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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo realizar un analisis descriptivo y cualitativo
del fendmeno de los grupos de empresas como sujetos de imputacion de
obligaciones, en el &mbito del Derecho colectivo del trabajo. Para ello, se busca
indagar de qué manera afectan la estructura del Derecho laboral colectivo y la
libertad sindical como derecho humano fundamental, en su faz organica y funcional

y, por ende, el ejercicio de los derechos de los trabajadores.

En ese contexto, veremos las formas o mecanismos como los trabajadores
pueden ejercer los derechos de sindicacion, la negociacion colectiva, de informacion
y la huelga, en general, y en el seno de los grupos de empresas, de acuerdo a la
normativa anterior a la dictacién de la ley 20.940, incluyendo ciertas perspectivas
incorporadas por esta reforma laboral del afio 2016.

Asimismo, se analizaran los grupos de empresas en el Derecho laboral chileno,
observando la evolucidon normativa, doctrinaria y jurisprudencial judicial, a partir del
concepto legal de empresa. Esta definicion, reformada en el afio 2014, con ocasion
de la ley 20.760, permitio el reconocimiento formal de este fendmeno y atribuirles la

calidad de empleador unico, con base legal.

Finalmente, revisaremos las discusiones surgidas en torno a la interpretacion del
nuevo articulo 3 del Cdodigo del trabajo; en particular, las condiciones que tanto la
doctrina como la judicatura nacional han considerado para configurar la existencia de
un grupo de empresas laboral, debiendo responder por las obligaciones inherentes a
la calidad de empleador. En tal sentido, empleando el método deductivo, veremos las
dificultades para definir o circunscribir la nocidn de la “direccién laboral comun”,
requisito sine qua non para condenar a todas las empresas que conforman un grupo

de empresas, asi como los restantes elementos previstos en la ley y fuera de ella.
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INTRODUCCION

En un escenario de globalizacion econémica, los cambios que han experimentado
los modos de organizacion y produccién de las empresas, con miras a maximizar las

utilidades, han sido profundos y de diversa indole y alcances.

En ese marco, la figura tradicional de la relacién laboral, representada por el
vinculo empleador- trabajador, donde el primero es el contratante y sujeto pasivo de
numerosas obligaciones contractuales y legales, tanto patrimoniales como ético-
juridicas, se ha desdibujado, pasando a insertarse dentro de nuevas realidades
productivas y organizacionales, conocidas en general como tercerizacion,
descentralizacion o diversidad productiva, y que en Chile se reconocen bajo las
formas legales de la subcontratacion y el suministro, sumado a la atomizacién
organizacional o el fenébmeno de los grupos de empresas. Ello ha abierto un margen
de perjuicio y confusién para los trabajadores a la hora de exigir el cumplimiento de

sus derechos.

En efecto, habra perjuicio en la medida que el trabajador, en un primer momento,
buscara exigir la satisfaccion de sus derechos respecto de su empleador directo y
formal, con quien celebré el contrato de trabajo, el cual no siempre posee la
solvencia econdmica o financiera que tiene su empresa mandante (en la
subcontratacién o suministro) o la empresa matriz y controladora de aquella donde
presta sus servicios; lo que se traduce en peores condiciones econdmicas o0
derechamente en la imposibilidad de exigir sus derechos. Y habra confusion, porque
tanto en la tercerizacion de servicios como en los grupos de empresas, entre el
trabajador y la empresa que realmente impone las politicas laborales —entre otras-
puede que exista una serie de empresas intermedias o una lejania que le impida al

trabajador identificar a su empleador real.



No obstante, no se puede ignorar que el fin de lucro de las empresas tiene asidero
constitucional, principalmente en la libertad empresarial o econdémica y en el derecho
de propiedad privada, ambos reconocidos y amparados en el articulo 19, numerales
21y 24, respectivamente. Pero, no es menos cierto que los grupos de empresas han
sido utilizados de un modo abusivo y aun fraudulento, con el resultado de una elusién
0 evasion total de responsabilidades laborales, generando un menor grado de
cumplimiento para aquella empresa que, en los hechos, se beneficia de los servicios

0 ejerce la direccion politica, imponiendo los criterios de subordinacion.

El objetivo general del trabajo busca indagar y sefialar bajo qué condiciones los
grupos de empresas pueden ser sujetos sujetos de imputacion de obligaciones en el
Derecho colectivo del trabajo, en calidad de empleador, en vista de las nuevas
realidades de contratacion de servicios y de produccion. Vemos que este fendmeno
colisiona con la finalidad tutelar o protectora del Derecho laboral, ampliamente
reconocida desde sus origenes, afectando el adecuado cumplimiento de las

obligaciones patrimoniales y ético-juridicas del empleador, individuales y colectivas.

Asimismo, de manera mas especifica, se pretende analizar como afectan los
grupos de empresas a la libertad sindical, en cuanto derecho humano fundamental,
tanto en su faz organica como funcional, con especial énfasis en el ambito de los
derechos laborales colectivos tales como los derechos de sindicacion, la negociacion
colectiva, el derecho de informacién y la huelga, partiendo de una mirada general de

la normativa internacional, pasando a una revision de las disposiciones internas.

A ese respecto, en el plano legal, la definicibn de empresa que regia en el Cédigo
del Trabajo previo a la reforma de la ley 20.760, del afio 2014, y particularmente el
elemento final que referia a la “identidad legal determinada”, repercutia de manera
importante en la problematica de los grupos de sociedades, dificultando el ejercicio
de los derechos laborales. Ello provocé un fuerte debate doctrinario y jurisprudencial
respecto de lo que constituia una empresa, pues predominaba una vision juridica

formal de dicha definicion legal.



A su vez, tal cuestidn entrampaba el reconocimiento formal y aun legal de la
realidad factica de los grupos de empresas en el campo del Derecho laboral, pues
carecen del atributo de la personalidad juridica de que goza la empresa,
individualmente considerada y bajo la figura de la sociedad, propia del modelo de
produccion fordista y taylorista. Es en ese escenario, caracterizado por la dificultad
para identificar de manera clara y precisa a la persona del empleador en la relacion
laboral y, en consecuencia, para atribuirle la responsabilidad legal y contractual que
les corresponde a tales grupos, surgié como solucion, en sede judicial, la doctrina de

la “unidad econdmica de empresa”.

Dicha doctrina, que permitié atacar la problematica subyacente, fue desarrollada al
alero del principio laboral de la primacia de la realidad, el cual ha servido como
instrumento juridico interpretativo muy Util para el reconocimiento de la verdad
material respecto de los sujetos de la relacion laboral. De ese modo, los jueces
pudieron identificar al verdadero empleador que se oculta tras la apariencia de un
tercero en dicha calidad juridica, sometiendo al fendmeno de la diversidad juridica
empresarial a las normas legales del Derecho laboral. Sin embargo, tal solucién
doctrinal abordé casi exclusivamente el ambito de los derechos laborales
individuales, con ocasion del despido de un trabajador, a fin de determinar quién o
quiénes eran los sujetos pasivos que debian responder por las obligaciones del
empleador —real y formal- frente al trabajador, sea de manera subsidiaria o aun

solidaria, pero sin base legal.

Por tal razon, la reforma laboral proveniente de la ley 20.760 no sélo vino a dar un
reconocimiento expreso y formal de los grupos de empresas, sino que también dio
una solucion concreta en la esfera del Derecho laboral colectivo, mediante la
identificacidén de las empresas que forman parte del grupo como empleador Unico, en
la medida que exista una direccion laboral comun y concurran ademas otra u otras
condiciones sefialadas en el texto legal o fuera de él, encontrandose en ciernes el

sentido y alcance uniforme que la jurisprudencia judicial le daré a esta solucion legal.



El presente trabajo se ha divido en 3 capitulos. El primero, tratara en general del
fendmeno de los grupos de empresas, y se pretende explicar qué son, como operan,
por qué surgen, a partir de la evolucion de la empresa individualmente considerada y
luego bajo el amparo de la forma juridica de la sociedad, las que, con el tiempo,
pasaron a reunirse estratégicamente para el logro de los fines que le son propios.
Para ello, naturalmente se debid recurrir a la rama del Derecho comercial, disciplina
desde la cual nacen estos grupos, siendo el area del Derecho tributario donde fueron

inicialmente reconocidos y regulados, pero de manera aislada.

En el segundo capitulo, se desarrollara latamente la probleméatica que generan los
grupos de empresas a la libertad sindical, en sentido lato, y ademas el modo o los
mecanismos mediante los cuales ellos afectan la estructura del Derecho laboral
colectivo y, por ende, los derechos de los trabajadores en este ambito, pudiendo
incluso verse conculcados debido a la existencia y las formas diversas en que se
organizan los grupos de empresas, impidiendo en la practica el ejercicio de tales
derechos. En esta parte, veremos las maneras como los trabajadores pueden ejercer
los derechos de sindicacion, negociacion colectiva, de informacion y la huelga, en
general, y en el seno de los grupos de empresas, de acuerdo a la normativa anterior
a la ley 20.940, e incluyendo en la revision ciertas perspectivas incorporadas por esta
reforma laboral, publicada en septiembre de 2016, pero cuya entrada en vigencia
ocurrié en abril de 2017.

Finalmente, en el tercer capitulo, se efectuard un analisis de los grupos de
empresas en el Derecho chileno, teniendo a la vista la situacion que antecede a la
dictacion de la ley 20.760 y la evolucion de la jurisprudencia judicial a este respecto.
Al efecto, se identificardn los elementos que la doctrina nacional y extranjera, asi
como la judicatura nacional, han tomado en consideracion al momento de dar por
establecida la existencia de un grupo de empresas, forzandolas a responder por las

obligaciones inherentes a la calidad de empleador en la relacion juridico-laboral.



Con todo, a pesar de la reforma legal del afio 2014, observamos las dificultades y
discusiones que han ido surgiendo en dicho camino, tales como definir o circunscribir
la nocion de la “direccion laboral comun”, requisito sine qua non para condenar a
todas las empresas que conforman el grupo de empresas, asi como la existencia -0
no- de otros elementos concurrentes o copulativos a dicha nocién, para los efectos

de considerar a dichas empresas como empleador Unico.

Como se podré advertir, la investigacion en torno a la problematica planteado sera
abordada en forma descriptiva y desde una dimensiébn normativa positiva,
complementada con criterios doctrinarios y jurisprudenciales. Para ello, se exploraran
e identificaran las instituciones en juego, a partir de las respectivas normas,
principios y criterios de interpretacion, mediante un analisis cualitativo y empleando el
meétodo deductivo, finalizando con las conclusiones obtenidas del fendbmeno en
estudio y ofreciendo una mirada critica a las soluciones planteadas por el legislador,

a la luz de la doctrina y jurisprudencia en la materia.



CAPITULO PRIMERO: EL FENOMENO DE
LOS GRUPOS DE EMPRESAS

1. Nociones generales

El fendmeno de los grupos de empresas se encuentra inmerso en un contexto
mas amplio y que necesariamente le antecede, entendido como un mecanismo o
incluso un proceso que, en su esencia, busca formular y desplegar diversas
estrategias de desarrollo empresarial a partir del surgimiento de una nueva forma de
organizacion de la actividad productiva, como es el de la descentralizacion

econOmica empresarial.

Indistintamente a las distintas formas en que se ha desenvuelto la
descentralizacion productiva, la cual ha permitido flexibilizar la capacidad de
adaptacion a las exigencias del mercado y dotar de mayor efectividad al conjunto
empresarial, racionalizando los procesos de gestion de la actividad econdmica y de
personal, se debe constatar desde un comienzo las dificultades que presenta
describir y aun conceptualizar a estos grupos de manera homogénea y uniforme,
pues este fendmeno, que trata de un problema de suyo complejo, no es propio ni
exclusivo de la disciplina laboral, los que se hallan constituidos como producto o
como ocasion de supuestos de operatividad de la descentralizacion, proyectandose
sobre multiples disciplinas juridicas, repercutiendo sobre los derechos comercial,
concursal, fiscal, laboral, internacional puablico y privado, penal, régimen de

extranjeria y de la competencia®.

En doctrina comparada, Raffaele De Luca-Tamajo y Adalberto Perulli expresan
gue el grupo de empresas, siendo un fenémeno multiforme desde un punto de vista

estructural o funcional, parece ser refractario a cualquier concepcion unitaria,

1 GNECCO, Lorenzo P. “Grupos Econémicos y Descentralizacién Productiva”. En: RODRIGUEZ MANCINI,
Jorge (coord.). Derecho del Trabajo y Descentralizacion Productiva. Buenos Aires: Ed. La Ley, 2010, p. 427-443.
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asumiendo caracteristicas diferentes, polimorfas y polifuncionales, segun los
numerosos paises y formas diversas dentro de un mismo sistema juridico,
acentuadas por la inexistencia de una nocion juridica general del grupo, lanzando
multiples desafios al derecho del trabajo, al neutralizar las técnicas de regulacién y
poner en cuestion categorias juridicas consolidadas en las cuales dichas técnicas se

desarrollaron histéricamentez.

Por ello, dependiendo del area disciplinar que lo pretenda explicar y en funcién de
las técnicas que busquen dar soluciones concretas al respecto, es que algunos lo
han venido en denominar “grupos de sociedades”, en funcion del origen del
fendmeno o la normativa que los regula, estableciendo los efectos que derivan de su
reconocimiento legal. Otros, en cambio, los llaman “grupos de empresas”, atendiendo
esencialmente a una realidad econdémica subyacente dentro de un ordenamiento
juridico, pero que no necesariamente ha sido objeto de regulacién propiamente tal, o
ésta es muy precaria 0 aun en desarrollo, siendo muy discutidos los alcances
provenientes del hecho de reconocer su existencia y, por ende, definir las
consecuencias juridicas que de ello se derivan en la vida del derecho.

Al respecto, en la Doctrina nacional, la comercialista Maria Fernanda Vasquez
sefiala que “sin perjuicio de las diversas denominaciones que éstas puedan recibir,
tales como grupos de sociedades, grupos societarios, grupos de empresarios, grupos
econdémicos, sociedades de empresas, empresas vinculadas, holding, unidad
econdmica, entre otros, es preferible utilizar la denominacion de ‘grupo de empresas’
debido a que ella puede tutelar, de manera amplia y eficaz, la totalidad del fenémeno
gue se presenta en la realidad bajo el nombre de grupo, ya que permite subsumir

toda clase de organizacion destinada a la actividad empresarial™.

Es asi que, partiendo de la base que ni en la doctrina ni en la realidad juridica de

los diversos ordenamientos legales del orbe resulta uniforme ni univoca la

2 DE LUCA-TAMAJO, Raffaele y PERULLI, Adalberto. “Informe General’. En: RODRIGUEZ MANCINI, Jorge
(coord.). Derecho del Trabajo y Descentralizacién Productiva. Buenos Aires: Ed. La Ley, 2010, p. 77-78.

3 VASQUEZ PALMA, Maria Fernanda. Sociedades. Comerciantes, Empresas, Grupos de Empresas y otros
sujetos del Derecho Comercial. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile, 2013, p. 149.



nomenclatura empleada respecto de la denominacion del fenbmeno en cuestion —
como tampoco las soluciones ideadas-, el asunto en si mismo no es pacifico, pues
en su esencia se encuentra, precisamente, el nacleo de la problemética que este
trabajo intentara dar ciertas luces. Cabe tener presente que el tema en cuestion ha
sido objeto de un amplio debate en el escenario nacional —y de larga data-, y que con
ocasion de la entrada en vigencia de la ley N° 20.760, en julio de 2014, pretende
entregar y dotar, a los distintos actores del Derecho laboral, una respuesta concreta,

cuyos alcances juridicos y facticos estan aun por verse en el futuro.

Con todo, y sin &nimo de pretender poner término a la discusion, es que para los
fines, objeto y contexto de esta memoria y la perspectiva en el area juridica a
desarrollar, los Illamaremos preferentemente como “grupos de empresas’,
conscientes del riesgo de caer en un sesgo doctrinal. Ello se vera corroborado por la
expresa necesidad de recurrir a los indiscutibles aportes del Derecho comercial y
tributario, en cuanto a su conceptualizacion, fines, funciones, caracteristicas, formas
de constituirse, clasificacion, regulacion legal, responsabilidad y efectos de su
establecimiento o configuracion en la jurisprudencia, y las denominaciones que

dichas disciplinas emplean, en particular, para referirse a aquellos.

Antes de dar una aproximacion conceptual a los “grupos de empresas”, cabe
preguntarse, ¢cudndo y qué circunstancias permitieron el surgimiento de estas
formas de organizacién en el modelo de produccion imperante hoy en dia? Resulta
relevante responder ambas cuestiones pues, como afirman los profesores Irene
Rojas y Andrés Aylwin, “para dar cuenta del problema conceptual, se deben analizar
dos conceptos: empresa y grupo de empresas, por la directa relacién entre ambos y
la incidencia que tiene el primero sobre el segundo™. Por esta razdn, a continuacion
se abordara a la empresa individual clasica, sus origenes, caracteristicas, fines,
dimensiones, evolucion histérica y trascendencia en el escenario mundial, y una vez
determinados estos aspectos, retomar sobre los grupos de empresas, como una

consecuencia de la existencia y desarrollo de aquella.

4 ROJAS MINO, Irene y AYLWIN CHIORRINI, Andrés. Los Grupos de Empresas en el Derecho chileno de
Trabajo. 22 ed. Santiago: Ed. Lexis Nexis, 2007, p. 20.



2. El surgimiento de la empresa individual clasica, a partir de la “primera”

Revolucion Industrial

En razén de las interrogantes precedentes, creemos pertinente efectuar una
mirada previa al aspecto historico, remontandonos a la denominada “primera”
Revolucion Industrial®, la cual se encuentra ligada al surgimiento del liberalismo
econémico, fendmenos situados en la Europa de la segunda mitad del siglo XVIII y

principios del siglo XIX.

La Revoluciéon Industrial y la industrializacién®, entendidos como fenémenos de
mutacion drastica del modo de produccion econdmica, permitieron el paso desde una
produccion agraria y artesanal de menor escala, propia de la economia feudal, a una
produccion tecnificada de gran volumen o modo de produccion capitalista,
equivalente a una economia de manufactura e industria, acompafnada de una fuerte
actividad comercial, propiciada y facilitada en gran medida por la modernizacion de

las rutas de transporte y el surgimiento del ferrocarril.

Estas circunstancias van a permitir el surgimiento de un nuevo agente econémico,
la empresa moderna, la cual puede entenderse, en términos generales, como una

organizacion cuyo medio o proceso es la produccién de bienes y servicios, y cuyo fin

5 “Expresion que se encuentra a partir de los afios 1884 en una obra postuma de Arnold Toynbee, que designa
la mutacién industrial sin precedentes que tuvo lugar en Inglaterra (del Norte y del Centro) a partir del siglo XVIII
hasta los alrededores de 1830... Su duracion es discutida: Schumpeter sitlla su origen hacia 1700; Toynbee sitda
su fin en 1830 y Mantoux en 1802". Véase PAULET, Jean Pierre y SANTANDREU, Eliseo. Diccionario de
Economia y Empresa. 22 ed. Barcelona: Ed. Ediciones Gestién 2000 S.A., p. 129. Por su parte, el destacado
autor brasilefio Idalberto Chiavenato, la ubica entre los afios 1780 a 1860, y la identifica con la revolucion del
carbon y del hierro. CHIAVENATO, Idalberto. Introduccién a la teoria general de la administraciéon. Trad. Carmen
Leonor de la Fuente Chavez y Elizabeth Lidia Montafio Serrano. 72 ed. México: Ed. McGraw-Hill/Interamericana
Editores, 2007, p. 30.

6  “Proceso mediante el cual una economia predominantemente agraria o minera, con baja capitalizacion y
escasa tecnologia, pasa a producir predominantemente bienes manufacturados con un mayor valor agregado. El
concepto de industrializacion engloba por lo tanto un amplio proceso histérico que... en la actualidad, indica mas
un predominio de actividades capital intensivas que un desarrollo centrado en la produccion manufacturera: los
paises mas desarrollados crecen ahora gracias a las industrias de punta, donde se produce el avance
tecnolégico, y se caracterizan porque una elevada proporcion de su renta nacional proviene de los servicios”.
SABINO, Carlos. Diccionario de economia y finanzas. Caracas: Panapo, 1991, s/p., concepto de industrializacion.
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altimo es el lucro” o creacion de riqueza, componentes que se encuentran dentro de

los elementos principales del comercio, que inducen a realizar tales actividades.

En el mundo preindustrial hubo formas de actividad empresarial primigenias
ligadas al comercio y talleres asentados en los burgos que emergieron en el
Renacimiento, y a las actividades productivas agrarias con crecientes elementos de
manufactura. Entonces, resulta claro que la empresa moderna adquirié un impulso,
relevancia y fisonomia nueva, gracias a la Revolucion Industrial, para alzarse como
protagonista de la actividad productiva, sujeto econémico y agente o unidad de
produccion en la economia, lo cual implic6 una superacion de realidades
desfavorables de la etapa preindustrial que acompafaron a la primitiva empresa,
tales como el dificil acceso a factores de produccién® (capital, recursos naturales y
mano de obra), tecnologia y medios de transporte precarios, altos niveles de riesgo e
inseguridad en el transporte, escasos medios de informacién sobre productos,

clientes, precios y proveedores, etc.

Es preciso sefialar que la empresa moderna, que tuvo su génesis y expansion
durante la “primera” Revolucion Industrial, encontré su dimensién o expresion juridica
en la figura contractual de la sociedad comercial, definida y regulada en el periodo de
codificacion del siglo XIX. En ese contexto, Osvaldo Contreras expresa que, en esta
época, “se fortalece la industria y la produccién... sobre la base de empresas con

grandes capitales, estructuradas preferentemente como sociedades por acciones.

7 Entendido como “ganancia o provecho que se obtiene de algo”. PAULET y SANTANDREU, Diccionario, op.
cit., p. 91.

8 “La economia politica clasica considero tres factores de produccion: tierra, trabajo y capital... La moderna
teoria econémica ya no exige una explicacién separada para la comprension de cada uno de estos factores y los
trata de un modo similar. En las economias modernas... el trabajo es un factor altamente diferenciado que
engloba una cantidad de oficios y profesiones de muy diversa naturaleza; del mismo modo hay factores
intangibles, como la capacidad empresarial, el entorno tecnolégico o diversos servicios que, contribuyendo
decisivamente a la produccién, no son tomados en cuenta en la clasificacion clasica. De alli que para la economia
interese ahora, primordialmente, la forma en que es necesario combinar los variados factores productivos
disponibles, de modo de lograr la eficiencia productiva, es decir, la maximizacion de los ingresos de la empresa”.
SABINO, “Diccionario”, op. cit., s/p., concepto de factores de produccion. Para otros, en cambio, se trata del
conjunto de hienes y servicios que determinan la produccion, citando los recursos naturales, el capital, el know-
how (del inglés, saber hacer), entendiendo a este Ultimo como el conjunto de bienes, cultura, capacidad de
investigacion, innovacion, etc., que ha acumulado una empresa y que constituye una parte muy importante de su
valor. PAULET y SANTANDREU, Diccionario, op. cit., pp. 61 y 84 (know-how).
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Surge asi el capitalismo™. Es decir, y como reafirma la profesora Elina
Mereminskaya en ese aspecto, se entendera “a las sociedades comerciales de
responsabilidad limitada como verdaderos vehiculos del capitalismo, que hicieron

posible la acumulacion de los capitales y facilitaron el progreso tecnoldgico”°.

En tal sentido, el jurista Carlos Villegas recalca que la compafiia o sociedad
mercantil es una de las bases o premisas del capitalismo moderno, y citando al
destacado autor aleman Max Weber, expresa al respecto que “existe el capitalismo
dondequiera gque se realiza la satisfaccion de necesidades de un grupo humano, con

caracter lucrativo y por medio de empresas”*.

3. Lasociedad mercantil como expresion juridica de la empresa

Es aqui donde, posiblemente, nazca la confusion, a partir del surgimiento y
regulacion legal de la sociedad mercantil, en cuanto instrumento juridico que permite
organizar a la empresa. Al respecto, el profesor Ricardo Sandoval afirma que “la
actividad econdmica, para ser eficiente y poder adaptarse a los imperativos de
produccion masiva y demanda en gran escala, necesita adoptar una organizacion
determinada, que no es otra que la empresa”, es decir, “la empresa econémicamente
organizada requiere, a su turno, una organizacion, revestimiento o estructura juridica

gue le permita cumplir con la funcién que esta llamada a desarrollar **2.

A su turno, el comercialista Oscar Torres indica que, efectivamente, existe “una
relacion entre la sociedad y empresa o unidad productiva de que es titular o
propietario. No obstante, en nuestro sistema juridico no son conceptualmente

equivalentes las nociones de sociedad y empresa; por de pronto, en lo formal, la

9 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo. Instituciones de Derecho Comercial, Tomo I. 32 ed. Santiago: Ed. Legal
Publishing Chile, 2011, p. 10.

10 MEREMINSKAYA, Elina. “Levantamiento del velo societario”. En: VERDUGO MARINKOVIC, Mario (dir.).
Doctrinas Esenciales Gaceta Juridica, Tomo lll, Derecho Comercial. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile, 2011,
p. 200. Hacemos nuestro el alcance expuesto por la autora, al precisar que, para estos efectos, “el término
‘sociedad de responsabilidad limitada’ se refiere a todas las formas societarias que ofrecen la posibilidad de
limitar la responsabilidad del socio al monto de su aporte, incluidas las sociedades anénimas”.

11 VILLEGAS, Carlos Gilberto. Tratado de las Sociedades. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1995, p.16.

12 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Derecho Comercial. Organizacion juridica de la empresa mercantil. Parte
General, Tomo |. 42 ed. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1997, p. 131.
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sociedad da lugar a la formacién de una persona juridica, a diferencia de la nocion de
empresa, que es esencialmente un agente econoémico, sin personalidad juridica per
se 0 autdbnoma de su titular o propietario, de este modo la empresa es un objeto de

derecho, cuyo sujeto o titular es la sociedad o el empresario persona natural”s.

Cabe advertir, como asevera Villegas, que el concepto juridico “sociedad” utiliza,
comunmente, los elementos del concepto econémico de empresa, constituyendo un
instrumento técnico de organizacioén juridica de ésta, que se ofrece al interesado en
varios “moldes”, para servir de vestimenta a diferentes empresas, de diversa
envergadura, por lo cual, en la practica, es posible asimilar ambas nociones, pero, en
estricto rigor, desde el punto de vista juridico, se trata de una persona, esto es, un
centro de imputacion de derechos, obligaciones y responsabilidades, diferenciado de
los miembros que la integran, creado por el derecho para mejorar la actuacion de la

empresa econdmica*.

4. La sociedad mercantil como persona moral, dotada de personalidad

juridica

La sociedad, conocida desde la época del derecho romano (societas), segun
refiere Torres, era entendida como “una asociacion de dos o mas ciudadanos,
quienes estipulaban algo en comdn para realizar un determinado giro u objeto de
negocio con la intencién de repartirse los beneficios que dicho giro u objeto produce”,
la cual “ya presentaba todos los elementos que entrega el concepto legal que
establece el articulo 2053 de nuestro Cdédigo Civil”, es decir, la regulacion del
contrato de societas en el derecho romano, “en su nocidn esencial guarda una

perfecta identidad con el concepto legal de sociedad” sefalado®®.

Sin embargo, es sabido que la sociedad privada del derecho romano carecia de

personalidad juridica, esto es, no fue considerada como sujeto de derecho distinto de

13 TORRES ZAGAL, Oscar. Derecho de Sociedades. 42 ed. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile, 2010, p. 3.
14 VILLEGAS, Tratado, op. cit., pp. 29-32.
15 TORRES, Derecho de Sociedades, op. cit., pp. 5-6.
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los socios. En efecto, como sefala Villegas, aquella carecia de efectos respecto de
terceros, pues si bien los socios se obligaban reciprocamente a realizar los aportes
comprometidos, a repartir los beneficios y a liquidarla en caso de disolucion, el
vinculo era ‘interno’ y no trascendia al ‘exterior’, pues en lo ‘externo’ no existia una
sociedad que fuera titular de derechos, sino que cada uno de los socios era

propietario de los bienes, acreedor del activo, deudor de las obligaciones sociales®®.

Como se puede observar, desde la perspectiva de la evolucion histérica de la
nocién de sociedad, si bien al momento de surgir poseia los mismos elementos
esenciales que aun permanecen en nuestro Derecho, resulta claro que ella carecia
de personalidad juridica, circunstancia relevante que caracteriza al derecho de
sociedades vigente. Esta cuestidon es vital, pues, como se vera, tal diferenciacion —
distinguir la personalidad juridica de la sociedad versus la de sus socios- es obra del
ser humano cuyo fin dltimo buscaba favorecer y otorgar, con nuevos brios, mayores
ventajas al desarrollo de la actividad comercial, paradigma imperante que sera objeto

de revision en este trabajo.

Don Alvaro Puelma menciona que, no obstante la aceptacién de que entes
distintos de las personas naturales también tienen la calidad de sujetos de derecho,
se debe a las conclusiones de los canonistas que, recién “en la época moderna, bajo
la influencia de los ius naturalistas... se elaboran las tesis de la ‘persona moral’
amparadas por el Derecho Natural y el Derecho de Gentes o Derecho Internacional,

gue no quedan supeditados en cuanto a su reconocimiento al arbitrio del principe”*.

Sin embargo, refiere el autor que sélo a finales del siglo XVIII y en el siglo XIX,
surge la llamada ‘persona juridica’, proveniente de dos fuentes diversas, pero
coincidentes en varios puntos. Asi, por un lado, de la Revolucion Francesa y de los
coédigos Napoleodnicos; y por otro, de la teoria de la escuela historica del Derecho,

encabezada por el destacado jurista aleman Von Savigny —creador de la teoria de la

16 VILLEGAS, Tratado, op. cit., pp. 17-18.
17 PUELMA ACCORSI, Alvaro. Sociedades, Tomo |. 32 ed. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2006, pp. 92-93.
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ficcion respecto de la naturaleza de la personalidad juridica de la sociedad*®-, quien
afirma que esta persona juridica solo existe en cuanto es reconocida por el
legislador, es decir, tal reconocimiento se trata de una creacion del ordenamiento

juridico®.

Si bien en toda sociedad se puede distinguir perfectamente el contrato que le da
origen y la personalidad juridica o moral que surge de aquél, distinta de los socios
individualmente considerados, la consecuencia juridica que conlleva la existencia de
la personalidad para la sociedad es que, como persona, tiene parte de los atributos
gue poseen las personas naturales: un nombre, un patrimonio, un domicilio y una

nacionalidad.

Con todo, Contreras sefiala que cualquiera sea la concepcién o teoria que se
adopte, “la personalidad moral de las sociedades es reconocida por la ley, y en el
caso de las sociedades de personas, nace desde que el contrato de sociedad se
perfecciona, en tanto que en ciertas sociedades de capitales, la personalidad juridica
nace cuando una autoridad publica emite una resolucibn que autoriza su

existencia’.

Si bien no corresponde entrar en un analisis pormenorizado de los atributos de las
sociedades, por cuanto excede a este trabajo, cabe expresar, con respecto al
patrimonio de la sociedad, el cual es distinto del patrimonio de los socios que la
integran, que ella tiene plena capacidad para administrar y disponer liboremente de

aquél a través de sus 6rganos, siempre y cuando respete la ley y sus estatutos.

18 En la dogmatica del derecho comercial se ha discutido sobre la naturaleza de la personalidad juridica de la
sociedad —-tema de amplio debate-, para lo cual seguiremos a don Ricardo Sandoval. Para el profesor, existen
diversas concepciones o teorias acerca de la existencia de la personalidad juridica, siendo las principales las
siguientes: a) Teoria del patrimonio de afectacion: para algunos, la existencia de la personalidad moral esta unida
a la existencia de un patrimonio de afectacion destinado a la realizacion de un fin; b) Teoria de la realidad: para
otros, la personalidad moral existe realmente en todo grupo humano desde el momento en que constituye un
centro de interés distinto al grupo, con una voluntad colectiva y una actividad particular orientada hacia un fin, en
cuanto centro de interés juridicamente protegido; y ¢) Teoria de la ficcion o clasica: elaborada por Von Savigny y
admitida en el derecho chileno, en sintesis, establece que la personalidad moral no existe en la realidad, y mas
bien se trata de una pura y simple ficcion, otorgada por el legislador a ciertos grupos cuando cumplen con
determinados requisitos o condiciones de funcionamiento. SANDOVAL, “Derecho Comercial”, op. cit., p. 253.

19 PUELMA, Sociedades, op. cit., pp. 93-95.

20 CONTRERAS, Instituciones, op. cit., p. 385.
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En cuanto al nombre o razén social, que la distingue de otras sociedades, varia
segun su naturaleza, esto es, difiere si se trata de sociedades de personas o de

capitales.

El domicilio de la sociedad es el atributo que, conforme al Derecho chileno, debe
figurar en sus estatutos y ser real -no ficticio-, y aun cuando la ley no dispone
imperativa y expresamente cual ha de ser, la doctrina comercial se inclina, en
general, por aquel donde estan ubicados los 6rganos de direccién o de control, toda

vez que ahi es donde se manifiesta el poder de decision o la voluntad de la sociedad.

Finalmente, como expresa Contreras, la nacionalidad “es el vinculo que la une con
un Estado determinado y que atribuye, en general, la legislacion que le es aplicable,
la jurisdiccidon a que estara sometida ella y sus socios”?. Para Sandoval, existen dos
criterios a considerar para determinarla: “primero, el criterio de la sede social, de
acuerdo con el cual la sociedad tiene la nacionalidad del lugar donde (conforme a
sus estatutos) ha fijado su sede real”, esto es, su direccidbn administrativa; y el
segundo, refiere al control, esto es, “la sociedad tendra la nacionalidad de aquellos

gue le proporcionan los capitales o de aquellos que la dirigen”?.

5. Las transformaciones de la estructura empresarial en la “segunda”
Revolucién Industrial y las primeras formas de integracion modernas bajo el

modelo fordista

Habiendo revisado la figura juridica que adoptd la empresa como equivalente a la
sociedad comercial, resulta imperativo entender la evolucidon de esa “primera
empresa’, cuna de la empresa moderna en su forma individual, que surge aislada o
auténoma, pero con el correr del tiempo pasa a conectarse y concentrarse con y
junto a otras, funcionado en red, y dando origen a la realidad de los grupos

empresariales.

21 |bidem, p. 386.
22 SANDOVAL, Derecho Comercial, op. cit., p. 258.
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Hacia el ultimo tercio del siglo XIX suele situarse la denominada “segunda”
Revolucion Industrial?®, fendmeno historico inmediatamente posterior a la primera
Revolucién Industrial. En ese contexto, Chiavenato, expresa que el ambito de
desarrollo de la primera generacion de monoempresas o empresas independientes
entre si, compitiendo en cada uno de los mercados productivos de dicha época,
propio de la “primera” Revolucién Industrial, cambio. El siglo XIX fue testigo de un
monumental desfile de innovaciones y cambios en el escenario empresarial, donde
uno de los factores claves de ese cambio fue el negocio ferroviario, pues gracias al
ferrocarril se popularizaron las inversiones y los seguros, lo que provocéd la
urbanizacién rapida, creando nuevas necesidades de vivienda, alimentacion, vestido,
alumbrado y calefaccion, y esto se tradujo en un crecimiento acelerado de las
empresas enfocadas hacia el consumo directo. Asi, hacia 1870, Inglaterra se alza
como la potencia econdmica lider, en cuyo seno se fundan los primeros consorcios

empresariales, lo que dio inicio a la denominada integracion vertical empresarial?*.

Bajo el sistema econémico que provenia desde la sociedad industrial (siglos XVIII,
XIX y XX), la laboralista Luisa Montuschi sefiala que las fabricas tenian que estar
situadas en localizaciones estratégicas en relacion con las fuentes de energia y
materias primas, donde la mayor parte de la poblacion se ocup6é en el sector
manufacturero estableciendo su domicilio en las proximidades de su lugar de trabajo,
erigiéndose asi las bases para la ciudades y permitiendo el origen a la distintiva
relacion caracteristica de la sociedad industrial: trabajador-empleo-empleador?.

23 Se ha descrito dicho acontecimiento histérico como una “profunda mutacién tecnoldgica, industrial,
economica, que se desarrolla en la segunda mitad del siglo XIX; esta revoluciéon ofrece las siguientes
caracteristicas: es ‘mucho mas difusa en el tiempo y en el espacio que las innovaciones del siglo XVIII' (Orio
Giarini, Henri Louberge); se desarrolla sobre todo en Europa occidental y en los Estados Unidos (particularmente
en Francia); se basa fundamentalmente en la utilizacion del petroleo (primera perforacion en Titusville,
Pensilvania, 1859), de la electricidad (Gramm idea la primera dinamo en 1871); se acompafia de un florecimiento
espectacular de los medios de transporte aéreos y de los automéviles (el motor a explosion de Daimler data de
1886); y depende de la estrecha colaboracion de la ciencia y de la técnica, del ingeniero y del sabio; la
investigacion fundamental conduce a aplicaciones practicas”. Véase en PAULET y SANTANDREU, Diccionario,
op. cit., pp.129-130. Para Chiavenato, la “segunda” Revolucién Industrial se ubica entre los afios 1860 a 1914, y
la identifica con la revolucién del acero y de la electricidad. CHIAVENATO, Introduccion, op. cit., p. 30.

24 CHIAVENATO, Introduccién, op. cit., p. 34.

25 MONTUSCHI, Luisa. “Descentralizacion Productiva y otras formas de organizacion del trabajo. Enfoque
socioeconémico”. En: RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (coord.). Derecho del Trabajo y Descentralizacion
Productiva. Buenos Aires: Ed. La Ley, 2010, p. 5.
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Asi, expresa que la forma de concebir a la empresa y enfocar la organizacion del
trabajo, de acuerdo al enfoque fordista o taylorista, se bas6é en una organizacion
jerarquica estructurada de arriba hacia abajo con puestos caracterizados por un alto
grado de especializacién de funciones y la fragmentaciéon de tareas simples, cuya
actividad estaba determinada por los ritmos de las maquinas, y con una clara
tendencia a desarrollar procesos de produccion masiva de bienes que se llevaban a
cabo de acuerdo con principios de mecanizacién, especializacion y estandarizacion a

lo largo de una linea de produccion?,

En suma, en esa etapa las empresas buscaban robustecerse y expandirse de
manera aislada, abriendo paso a verdaderos colosos dedicados a la produccion a
gran escala de un tipo de producto, donde toda la cadena de valor o etapas de la

produccion se centralizaron o pertenecieron a una mismay gran empresa.

Para explicar la génesis remota de los grupos de empresas, Chiavenato refiere
gue en la Inglaterra de fines del siglo XIX, los ‘creadores de imperios’ (empire
builders) compraron e integraron competidores, proveedores y distribuidores para
garantizar sus intereses, surgiendo asi los primeros emporios industriales. Hacia
1890, la mayoria de las empresas estadounidenses, con el fin de dominar nuevos
mercados, acumulaban mas personal e instalaciones de lo necesario; los costos de
las diversas unidades debian reducirse mediante la creacion de una estructura
funcional capaz de... reducir los riesgos de la fluctuacion del mercado; las utilidades
dependerian de la racionalizacion de esa estructura funcional, por lo que dichas
empresas empezaron a controlar las materias primas a través de sus departamentos
de compras, adquirieron empresas proveedoras y controlaron la distribucién para

vender sus productos directamente al minorista o al consumidor final?’.

No obstante, el autor afirma que con el tiempo “bajaron los margenes de utilidad,

el mercado se fue saturando y las empresas empezaron a buscar nuevos mercados

26 MONTUSCHI, “Descentralizaciéon Productiva y otras formas”, op. cit., p. 7.
21 CHIAVENATO, Introduccién, op. cit., pp. 34-35.
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por medio de la diversificacién de productos. Entonces, la vieja estructura funcional

comenzo a estancarse y surgio la empresa integrada y multidepartamental”?.

A fin de comprender la evolucién experimentada durante el transcurso de los
siglos precedentes, De Luca-Tamajo y Perulli expresan que las ciencias sociales han
presentado la sociedad como una “maquina” (siglo XVIII), luego tal un “organismo”
(siglo XIX), y después un “sistema” (durante buena parte del siglo XX), donde el
modelo capitalista desarrollado durante el siglo pasado venia representado por la

organizaciéon militar jerarquica descrita por Weber a finales del siglo XIX#.

Entrados en el siglo XX, José Luis Ugarte expresa que al ciclo econdmico
expansivo posterior a la segunda Guerra Mundial le correspondié una determinada
cosmovision cultural acerca de la organizacion productiva de las empresas, conocida
universalmente como el taylorismo, donde la ideologia dominante correspondia a la
denominada organizacion cientifica del trabajo, caracterizada por la medicién de
tareas mediante su estudio cientifico, la instauracion del sistema de retribucion al
esfuerzo con salarios e incentivos, la puesta en marcha de una estructura
organizativa y jerarquica basada en gerentes y supervisores, cuya forma primordial

sera la fabrica, de gran tamafio y a gran escala®.

6. Las organizacion productiva en la empresa post-fordista, en la

“sociedad de la informacion”

En el presente, estamos lejos de los tiempos en que la empresa era entendida, en
forma univoca, como un espacio fisico cohesionado y central donde confluian el
empleador, los trabajadores y los recursos materiales, segun lo expuesto. La forma
de organizar la produccion ha dado lugar al nacimiento de nuevas y diversas formas

de iniciativas en los negocios que pasaremos a ver a continuacion.

28 |bidem, p. 35.

29 DE LUCA-TAMAJO y PERULLI, “Informe General”, op. cit., p. 41.

30 UGARTE, CATALDO, José Luis. El Nuevo Derecho del Trabajo. 22 ed. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile,
2009, p. 200, donde el laboralista cita, por su parte, el trabajo de los autores De La O Martinez, Duefias y
Paniagua.
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De Luca-Tamajo y Perulli sefialan que la necesidad de entrar en competicién en
mercados globalizados, la exigencia de disponer de una estructura mas flexible y
menos burocratizada, orientada hacia la innovacion, han llevado a los mandos de la
empresa a otra concepcion de los dispositivos de gestiébn y de produccién. De
aguella figura representada por la piramide weberiana, que unificaba, centralizaba y
concentraba, resumida por la metafora de la “caja de acero”, inmersa en una realidad
estructural dominante tanto de cara a las instituciones como de cara a las grandes
organizaciones econOmicas integradas verticalmente y articuladas funcionalmente,
hacia finales del siglo XX, nuevos desarrollos econdmicos y sociales lanzaron un
reto, tanto en la organizacion del Estado como en la de la empresa, la cual tiende a
pasar desde una tecnoestructura integrada a una red extendida de unidades

semiaoténomas o autébnomas con formas elasticas de coordinacions:.

En el contexto global, Montuschi sefiala que “las transformaciones originadas en la
rapida integracion de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion a las
vidas privadas y profesionales de las personas... han hecho posible la emergencia
de la Sociedad de la Informacion, que es la sucesora de la Sociedad Industrial”,
cuyos cambios “no solo estan incidiendo de modo significativo sobre la vida y el
trabajo de las personas sino que habran de moldear en forma permanente la

sociedad de las instituciones que en ella existen”*.

Como expresa Ugarte, las nuevas tecnologias han facilitado los procesos de
flexibilidad productiva -cuestion que incide directamente en el tema del presente
trabajo-, ya que dice relacion con dos fendmenos que aquellas propician: a) la
division del fenbmeno productivo, y b) la posibilidad de transmitir informacion y
trabajo sin necesidad de contacto fisico. Esto se tradujo en la posibilidad de producir
a través de diversas unidades y en la atribucién de cada una a agentes productivos
distintos y externos, ligados entre si, fendmeno conocido como ‘red de empresas’, el
cual descansa precisamente en las tecnologias de la informacion, confiriéndole, de

paso, la factibilidad tecnoldgica a la estrategia de las empresas de enviar hacia fuera

31 DE LUCA-TAMAJO y PERULLI, “Informe General”, op. cit., pp. 41-43.
32 MONTUSCHI, “Descentralizacion Productiva y otras formas”, op. cit., p. 5.
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etapas del proceso productivo, y con ello, el trabajo humano podra ser objeto de
intercambio sin necesidad de un espacio fisico comun. Ello genera un proceso que
graficamente se la ha denominado como ‘desespacializacion del trabajo’, en cuanto
virtualizacion de la empresa y del oferente de trabajo, permitiendo la reduccién del

tamafo de las empresas®.

De lo recién expuesto, se puede comprender la siguiente etapa de transformacion
de la estructura empresarial, donde, como expresan De Luca-Tamajo y Perulli, la
paradoja se manifiesta en circunstancias que el lugar va perdiendo importancia. Asi,
mientras la empresa, gracias a la revolucién informatica, se beneficia de nuevas
formas de localizacion, de centralizacion y de control, el mecanismo de produccion
es objeto de dos formas de tendencias aparentemente contradictorias. En la cumbre
del sistema empresarial, donde se decide cuanto se refiere a la empresa, a sus
finanzas y a su gestion, se ven procesos casi dictatoriales de concentracion bajo
todas sus formas, con la finalidad de promover empresas fuertes y dotadas de todo
lo necesario para la competicion global; pero en la base de la piramide, por el
contrario, se denota una intensificacion de forma inédita de los programas de
fragmentacion organizacional y empresarial, en modelos donde las palabras de este
nuevo paradigma organizacional son externalizacion, tercerizacion, outsourcing.
Estos fendbmenos penetran cada vez mas en las actividades de la empresa y se
dirigen hacia un paradigma emergente que no esta completamente delimitado y que

genéricamente se denomina post-fordista3.

Al respecto, Gnecco, con base en las ideas de Valdés Dal-Ré, refiere que con la
descentralizacién productiva hubo de producirse una sustitucion del paradigma de la
empresa, o0 mejor dicho, en el paradigma organizativo de la empresa, donde el
modelo tradicional de integracién vertical, autonomia y gestion funcional jerarquica

hubo de ser sustituido en parte por otro de signo opuesto: fragmentacion del ciclo

33 UGARTE, EIl Nuevo Derecho, op. cit., pp. 172-174. Al efecto, Ugarte entrega una aproximacién al concepto de
flexibilidad productiva, citando a Eneka Albizu, la cual refiere a “la capacidad de producir una mayor variedad de
productos, incrementar su gama de productos —o reducirla- y adaptarlos a las necesidades especificas de sus
clientes”.

34 DE LUCA-TAMAJO y PERULLLI, “Informe General”, op. cit., pp. 42-44.
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productivo (integracién horizontal), dependencia, coordinacién y articulacion en las
relaciones interempresariales y una gestion que privilegia la autonomia funcional, de
modo tal que la centralizacion organizativa habria cedido paso a la descentralizacion,

y la autonomia a la interconexion interna y externa.

Ugarte refrenda esa vision, donde en el ambito de la empresa sobrevino un
escenario de crisis que generaria una ideologia de reemplazo que, a falta de
consenso, ha venido en ser rotulado de posfordismo o especializacién flexible, donde
la rigidez técnica y organizativa del proceso productivo, con su division de categorias
profesionales y la produccion en serie dificultaba la adaptacion de las empresas a un
mercado cada vez mas global y dinamico. El nuevo entorno de crisis, al final de la
década del setenta —del siglo XX-, generara un feértil terreno para la adopcion de
modelos sustitutivos, cuyo discurso en la gestion de las empresas sera el de la
produccion ligera, encarnado en un espiritu desconocido en los tiempos de
crecimiento posguerra: partir todo por la mitad, esto es, tiempo, capital, materiales,

trabajo, ya que solo asi se emplearan tales factores de un modo éptimo3*.

En resumidas cuentas, como reflexionan De Luca-Tamajo y Perulli, “la ciudad, la
empresa y el Estado, que son las formas originales de la organizacion social,
celebran paso de modelos centralizados y burocraticos configurados como castillos,
a estructuras relacionales configuradas como redes en las cuales las conexiones y

los nudos son mas importantes que las jerarquias”.

Y fue precisamente en ese terreno donde el modelo de empresa aislada mut6 a
diversas formas de concentracion de dos o mas organizaciones empresariales. Es
asi que Sergio Hernandez y Rodriguez sefiala que las condiciones actuales de
globalizacion de la economia, exigen a los organismos privados denominados
empresas, altos niveles de eficiencia y eficacia para ser competitivas en un mundo

gue permite el intercambio internacional de bienes y servicios, ya que durante mucho

35 GNECCO, “Grupos Econdémicos”, op. cit., p. 434.

36 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 201. El autor cita los conceptos tratados en la doctrina por Womack y
otros, y de Cattero.

37 DE LUCA-TAMAJO y PERULLLI, “Informe General’, op. cit., p. 43.
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tiempo las empresas estuvieron relativamente protegidas y su administracion era
sencilla, pues los aspectos comerciales no requerian estrategias complejas, y se

creia que solo las grandes empresas necesitaban ser complejas?.

Acorde con lo expresado, Montuschi refiere que el mundo del trabajo -y en
general- se ha visto enfrentado con los desafios presentados por cuatro aspectos de
la globalizacion, a saber: 1. La globalizacion tecnoldgica y de la informacion, que ha
permitido la reduccién del tamafio Optimo de las empresas y la localizacion y
relocalizacibn de operaciones y trabajadores, de acuerdo con necesidades y
conveniencia; 2. La globalizacién financiera, cuyo volumen y rapidez de las
operaciones realizadas en los mercados cambiarios, no relacionadas con procesos
productivos sino con la busqueda de beneficios de corto plazo, han reducido el poder
de los Estados individuales y tienen un efecto desestabilizador y potencialmente
amenazador para los puestos de trabajo; 3. La globalizacibn del comercio,
manifestada en la creciente disposicion de los paises a reducir barreras comerciales,
lo que puede afectar el empleo en el corto plazo y crear nuevas oportunidades para
el mediano o largo plazo; 4. La globalizaciobn de las corporaciones, esto es, las
transnacionales, cuyo poder econémico y financiero puede superar el de los paises y
sus objetivos y forma de operar difieren sustancialmente de los de las empresas que

operan dentro de las fronteras de un pais®.

7. Las reformas estructurales econdémicas como antecedente de los

grupos empresariales en Latinoamérica

En palabras de Contreras, a pesar de la segunda Guerra Mundial y tras la Guerra
Fria, “el comercio alcanza una escala global, fenbmeno que se ve favorecido por la
liberalizacién politica y econdmica de los paises de Europa del Este, y el auge de las

doctrinas econdmicas fundadas en la libertad economica, la desregulacion, la

38 HERNANDEZ Y RODRIGUEZ, Sergio. Introduccién a la Administracion. Teoria general administrativa: origen,
evolucién y vanguardia. 42 ed. México: Ed. McGraw-Hill/Interamericana Editores, 2006, p. 12.

39 La autora cita al efecto el trabajo de P. Towsend en “The Future World of Work” (1998). MONTUSCHI,
“Descentralizacion Productiva y otras formas”, op. cit., pp. 15-16.
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oposicion a toda forma de proteccionismo y de monopolio, el incentivo a la libre

competencia y la amplia libertad de contratacién”.

En efecto, a fin de maximizar sus utilidades y bajar sus costos, desde la década
del sesenta, en el siglo pasado, las empresas del mundo desarrollado, tanto
productivas como de negocios, empiezan a experimentar diversas formas de
integracion** o alianzas empresariales, potenciada por un nuevo fenémeno, la
globalizacion, donde capitales productivos y financieros pertenecientes a empresas
del primer mundo, empiezan a tener presencia en paises de economias emergentes

—COMO en nuestro continente-, bajo la forma genérica de inversion extranjera.

A mayor abundamiento, Montuschi explica que, sumado al fenbmeno de la
globalizacion, una creciente interdependencia en las economias de los distintos
paises, facilitada por la caida en las barreras a las transferencias internacionales de
capitales, la rapida expansion de la inversion extranjera directa, la reduccion en las
barreras al comercio y, sobre todo, por los desarrollos operados en las
comunicaciones, tendencias que han sido vistas de modo muy positivo por
economistas y politicos, indican que los mercados de capitales parecen haber
asumido un control creciente de los procesos politicos y que sus demandas parecen

estar dirigiendo el proceso de toma de decisiones*.

40 CONTRERAS, Instituciones, op. cit., p. 11.

41 Para SABINO, la integracion se trata de una “reunion de diferentes actividades industriales bajo una direccion
unificada. La integracion se produce cuando una empresa compra o decide crear otras empresas para ampliar o
complementar sus actividades productivas. La integracion se denomina vertical cuando una empresa expande su
participacion en diversos puntos de la cadena productiva... por lo tanto, abarca diversas ramas y sectores
productivos, permitiendo la complementacién entre ellos. Esto reduce los costos de transaccién, permite la
oportuna oferta de bienes y servicios y facilita la gestion de las empresas integradas, aunque -mas alla de cierto
punto- puede aumentar también los costos de gestidn, especialmente en cuanto a la administracién del personal,
la coordinacion entre diversos departamentos de la empresa, etc. La integracion horizontal se refiere, en cambio,
a la fusién entre empresas que se dedican a la misma actividad, que producen bienes semejantes o que aplican
la misma tecnologia a procesos relativamente parecidos. En este caso se amplian obviamente las economias de
escala y se puede llegar a tener el control de una mayor porcion del mercado de un producto, generandose asi
una tendencia hacia la monopolizacion. También se habla a veces de integracion diagonal, término que indica la
existencia de actividades de servicios auxiliares que encajan "oblicuamente” en la principal actividad de una
empresa como, por ejemplo, cuando un servicio de reparacion o de carpinteria puede ser conveniente y
econoémico para una empresa”. En “Diccionario de economia”, op. cit., s/p., concepto de integracién. Cabe
advertir que es este diccionario, Sabino entiende como sinénimos y trata conjuntamente los conceptos de
concentracion e integracion.

42 MONTUSCHI, “Descentralizacion Productiva y otras formas”, op. cit., p. 16.
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Situdndonos en el fenbmeno de los grupos empresariales dentro del perimetro
latinoamericano, traemos a la vista el trabado del economista ecuatoriano Wilson
Peres, quien plante6 dos grandes tesis: primero, que en América Latina los procesos
de industrializacion han tendido a identificarse y ejemplificarse con los hombres de
algunas empresas gue no solo tienen gran tamafo, sino que son percibidas como
lideres en sus actividades, sea por su gestion, su tecnologia o su dinamismo
gerencial; y segundo, que pese a su importancia, las grandes empresas privadas
latinoamericanas no han recibido una atencion adecuada en la literatura, afiadiendo
en este sentido que pese a su importancia econdmica y politica, el liderazgo
empresarial latinoamericano ha sido mas objeto de articulos de revistas, algunas de
ellas muy buenas, orientadas (mas) al mercado de ejecutivos que de la literatura

especializada®.

En suma, se desprende que abordar los grupos empresariales es igual a tratar la
realidad de las grandes empresas privadas y que, hasta fines del siglo precedente,
su tratamiento cientifico en la literatura fue més bien escaso. No obstante, el insigne
aporte de las obras y compilaciones de dos economistas nos permiten entender el
fendmeno de los grupos empresariales en América Latina: el citado Wilson Peres y

Jorge M. Katz.

Para las economias (paises) latinoamericanas que adoptaron el modelo
neoliberal* -en mayor o menor grado-, esto es, Argentina, Brasil, Chile, Colombia y
México, Peres esgrime como gran causa del surgimiento de los grupos de empresas
las denominadas grandes reformas estructurales que la adopcién de dicho modelo
implico, en diversa medida, y que se desmiembran en las siguientes reformas al
modelo econémico de cada uno de dichos paises: apertura comercial, privatizacion

de las empresas estatales, desregulacion de mercados y actividades, la liberalizacién

48 PERES, Wilson (coord.), et al. Grandes empresas y grupos industriales latinoamericanos. Expansion y
desafios en la era de la apertura y la globalizacién. México: Ed. Siglo Veintiuno Editores, 1998, Prélogo, p. 9. El
autor agrega que “en la literatura tedrica que ha fundamentado a las principales reformas, poco es lo que se
maneja sobre esos agentes (las grandes empresas privadas) y menos aln sobre sus estrategias y como
responden a las sefales que emiten los cambios estructurales y la politica macroeconémica”.

44 PERES, Grandes empresas, op. cit., p. 10. El autor comenta que dichos “paises son representativos de
diferentes niveles de desarrollo industrial, se encuentran en diversos momentos en sus procesos de cambio
estructural y tienen integraciones diferentes con el mercado internacional”.
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financiera (interna y de la cuenta de capitales) y la reforma del Estado*. Todas estas
reformas asumen como premisa que las empresas colosos y, a la vez, lideres en
Latinoamérica*, seran las protagonistas del nuevo orden econdmico de orientacion

neoliberal que se propone instaurar.

Al respecto, las reformas estructurales al modelo econémico adoptadas con mayor
0 menor intensidad, en tales paises, fueron anunciadas dos afios antes por el
economista argentino Jorge M. Katz, del siguiente modo: “la aplicacién de rigurosos
programas de estabilizacion macroecondmica y reforma estructural ha llevado a un
cambio significativo en el régimen de incentivos econdémicos y en el marco
regulatorio en el que se desenvuelve la actividad productiva de diversos paises
latinoamericanos. Observamos hoy a través de la region una mayor apertura a la
competencia externa, la desregulacion de mdultiples mercados, la privatizacién de
activos del sector publico y, por sobre todo, un manejo mas prolijo y cuidadoso de las
variables fundamentales del ambito macroeconémico™’. Katz aclara que en estos
cinco paises, el proceso de reformas estructurales no es idéntico ni sincrénico, pero

es posible identificar denominadores comunes a nivel general.

Es asi como en Chile, en virtud de las reformas estructurales de orden juridico y
econoémico iniciadas durante el régimen militar, los capitales empresariales, en la
busqueda de la maximizacion de sus utilidades, producto de la liberalizacién
econdémica y la privatizacion de empresas estatales, contribuyeron a ahondar el

proceso de mutacién organizacional, apuntando a la integracion vertical u horizontal,

45 GARRIDO, Celso y PERES, Wilson. “Las grandes empresas y grupos industriales latinoamericanos en los
afos noventa”, Capitulo 1. En: PERES, Wilson (coord.). Grandes empresas Yy grupos industriales
latinoamericanos. Expansion y desafios en la era de la apertura y la globalizacion. México: Ed. Siglo Veintiuno
Editores, 1998, p. 14.

46 PERES, Grandes empresas, op. cit, p. 9. El autor sindica entre las grandes empresas lideres en
Latinoamérica, las siguientes nueve: A) En Argentina: 1) Alpargatas y 2) Bunge y Born; B) En Brasil: 3)
Votorantim y 4) Viicunha; C) En Chile: 5) la Manufacturera de Papeles y Cartones (CMPC) y 6) Compaifiia de
Acero del Pacifico (CAP); D) En Colombia: 7) el Grupo Santo Domingo y 8) Sindicato Antioquefio; y E) En
México: 9) el Grupo Monterrey.

47 KATZ, Jorge M. (ed.), et al. Estabilizacién macroeconémica, reforma estructural y comportamiento industrial:
estructura y funcionamiento del sector manufacturero latinoamericano en los afios 90. Buenos Aires: Ed. Alianza
Editorial S.A., 1996, Prélogo, p.11.

48 KATZ, Jorge M. y STUMPO, Giovanni. “La reestructuracion industrial de Argentina, Brasil, Chile, Colombia y
México en el curso de las ultimas dos décadas”, Introduccién a la Parte Segunda. En: KATZ, Jorge M. (ed.).
Estabilizacion macroecondmica, reforma estructural y comportamiento industrial: estructura y funcionamiento del
sector manufacturero latinoamericano en los afios 90. Buenos Aires: Ed. Alianza Editorial S.A., 1996, p. 111.
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consolidando los grupos empresariales o sociedades existentes y que perviven en la

actualidad.

Al efecto, la antropdloga social, Karina Narbona, expresa que parte de las
reestructuraciones impulsadas a partir en 1979, conocidas como “Las Siete
Modernizaciones”, ideadas por José Pifiera -que afectarian las areas de relaciones
laborales, seguridad social, salud, educacion, agricultura, justicia y division
administrativa-, se orientaban principalmente a la apertura de mercados en las méas
diversas areas de la vida econOmica y social nacional. De ese modo, Chile se
adelantd varios afios a un movimiento internacional del capital que irrumpioé en la
década de los 80, que se caracterizd por un capitalismo mas flexible en sus formas
de acumulacion (I6gica de circulacion corta del capital, de la ganancia instantanea)
conocido mas comunmente como neoliberalismo y, en circulos menos masivos,

como régimen de acumulacion flexible (Harvey)*.

Por su parte, los economistas Celso Garrido Noguera y Wilson Peres sitian a las
reformas estructurales como “estrategia de cambio que llevaron adelante la mayoria
de los paises de la region a partir de comienzos de los afios ochenta, aunque hubo

antecedentes importantes en los afios setenta, por ejemplo en Chile”®,

Derivado de lo anterior, puede sostenerse que el antecedente remoto de los
denominados grandes grupos y empresas individuales (lideres) de propiedad privada
nacional o sigla ‘GGE’, acuiiada por Garrido y Peres, se situa a ‘comienzos de los
anos ochenta’, época en la cual comienzan a verificarse los procesos de
transformaciones estructurales de las economias nacionales e internacionales,
procesos que -como ya se sefalé-, alzan a las grandes unidades empresariales
como las protagonistas de la economia, condicibn o estatus que se fortalece a

mediados de la década de los noventa, predominio que ha tendido a consolidarse

49 NARBONA, Karina. “Antecedentes del Modelo de Relaciones Laborales Chileno” [en linea]. Observatorio
Social del Proyecto Plataformas Territoriales por los derechos Econdémicos y Sociales: Prevision, Trabajo,
Educacién y Salud. 22 ed. (febrero 2015), version digital, pp. 16-17. Disponible en:
<http://www.fundacionsol.cl/wp-content/uploads/2015/07/Nuevo-Informe-Antecedentes-Hist%C3%B3ricos-del-
Modelo-Laboral-2015.pdf> [visita: 22 diciembre 2016].

50 GARRIDO y PERES, “Las grandes empresas y grupos industriales”, op. cit., p. 14.
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luego de la privatizacion de la gran mayoria de las empresas estatales industriales,
al tiempo que las empresas pequefias siguen enfrentando problemas para

modernizarse y acelerar su crecimiento®.

De lo expuesto, cabe sefalar que las reformas estructurales econémicas han
operado en dos areas: el régimen de incentivos y las adecuaciones legislativas, y en
suma, lo que para Peres son, en términos neutros, reformas estructurales, para Katz

son medidas de estabilizacion macroeconémica mas reforma estructural.

Cabe agregar que, en la década de los noventa, la apertura del mercado chileno
se vio potenciada por el fendmeno mundial de la ya comentada globalizacion. Reflejo
y efecto de ésta, en el plano normativo-econémico, es la oleada de instrumentos de
libre comercio, tanto bilaterales como multilaterales que, en la década de referencia,
nuestro pais comenzo6 a suscribir, lo cual no es sino un sintoma de la apertura de los
mercados dentro del mundo globalizado, lo cual acentu6 la presencia en suelo
chileno de empresas que son filiales de empresas matrices extranjeras,

acercandonos a la realidad conocida como grupos de empresas.

8. Los grupos de empresas como sub-fendmeno de la flexibilidad laboral y
de la realidad genérica de la descentralizacion productiva, segun parte de la

doctrina chilena

En el &mbito laboral, Ugarte refiere que los cambios derivados de la llegada de las
nuevas tecnologias se han producido en diversos ambitos de las relaciones de
trabajo, siendo especialmente significativos en el proceso productivo, por una parte, y

en la situacién de las partes al interior de la relacién laboral, por otra®.

En Chile, el cambio de paradigma empresarial fruto de los fendmenos mundiales
sefialados tuvo su eclosion, aunque algo desfasada, avanzado el siglo XX. La

instalacion normativa y econdémica de los postulados neoliberales a fines de la

51 |bidem, p. 13.
52 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 172.
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década del setenta, implicaron una apertura comercial de las empresas locales, con
fomento de las exportaciones de commodities 0 recursos naturales, acompafada
poco después, a partir de los afios ochenta, de medidas de fomento de las
importaciones de bienes manufacturados, y luego, hacia fines de dicha década, de la
internacion de capitales foraneos o inversion extranjera. Significd, en los hechos, un
cambio de paradigma que paso del modelo de la gran empresa aislada a uno de
grupo de empresas, a fin de buscar mayor competitividad a la hora de enfrentar la

llegada de capitales extranjeros y bienes importados.

Tal como indica el profesor Tapia, la empresa como una unidad productiva ha
sufrido un proceso de reestructuracion o transformacion desde el punto de vista
organizacional, donde la tendencia de las grandes empresas ha sido construir, en el
caso chileno, desde mediados de los ochenta, a partir de la matriz, grupos de
empresas que en alguna forma responden a objetivos que se plantean en relacion al
mercado de referencia, de manera que el proceso de descentralizacion no se trata de

un dogma, sino mas bien de una decisién estratégica de los duefios de la empresa®.

Complementa esa idea de cambio de paradigma lo mencionado por Rojas y
Aylwin, al citar doctrina comparada del siguiente tenor: “es indiscutible que la realidad
del capitalismo contemporaneo se ajusta mas al modelo de grupos de empresas que
al de empresas aisladas. El grupo es un nuevo modo de articular la relaciéon entre la
empresa desde el punto de vista econdmico y su vertebracion juridica, una estructura
organizativa que, manteniendo la pluralidad juridica, crea una unidad de accion o, al

menos, una estructura econdmica”*.

En el contexto laboral, Ugarte sefiala que la revolucién de los afios setenta puede
ser calificada de copernicana, donde del efecto centripeto del Derecho del trabajo y
su tendencia expansiva, en funcion de una constante actitud de incorporar nuevas

zonas de trabajo a la regulacién normativa tutelar, imperativa e inderogable, propia

53 El laboralista afirma lo expuesto en el prélogo a la obra de ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op.
cit., pp. 1-5.

54 La cita de los autores proviene de la Tesis Doctoral de Francisco Blat Gimeno, en ROJAS y AYLWIN, Los
Grupos de Empresas, op. cit., p. 21.
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de esta rama del derecho, drasticamente se pas6 a una agresiva reducciéon de su
radio de accion®. El profesor rememora que la crisis econdmica producida y su
efecto en el empleo, unida al proceso de globalizaciébn econémica, desataron una
fuerte demanda de flexibilidad en el mercado de trabajo, lo que se traducira -citando
al jurista Albizu- en la necesidad de eliminar todos los obstaculos legales al empleo
de mano de obra mediante la extension o recuperacion de las prerrogativas de

direccion de la empresa®.

En este marco histérico y contexto politico-econémico surgié un concepto cuyo
contorno no resulta claro para los autores del area, cual es el de la flexibilidad
laboral. Como advierte un destacado autor del ramo, Sergio Gamonal, el fendbmeno
de la flexibilidad laboral es utilizado, entre otros, por los juristas, economistas,
administradores y sociologos, lo que favorece cierta confusiébn en relacion a este
concepto y donde no es aventurado postular que aquél tiene multiples sentidos que
conviene tener en cuenta antes de debatir acerca de su conveniencia o0

inconveniencia®’.

Ugarte corrobora tales apreciaciones, expresando que la flexibilidad laboral se
trata mas bien de una idea confusa, cuyo significado varia dependiendo de quién la
utilice, donde para algunos es positivo, porque significa menos costos de produccion,
pero para otros despierta rechazo, porque tras de ella siempre quedan peores
condiciones de trabajo%. Como sentencia Gamonal al respecto, “cuando hablamos
de flexibilidad laboral estamos utilizando una terminologia econémica que ha llegado

al derecho”°.

Ugarte, reproduciendo una de las primeras y mas citadas definiciones de
flexibilidad laboral, extraida del trabajo del sociélogo Ralf Dahrendorf, sefiala que es

“‘la capacidad de los individuos, en la vida econdmica y en particular en el mercado

55 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 1.

56 |bidem, p. 2.

57 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Fundamentos de Derecho Laboral. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile,
2008, p. 133.

58 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 197.

59 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 134.
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de trabajo, renunciar a sus habitos y adaptarse a las nuevas circunstancias”®. No
obstante, el autor destaca que dicho concepto es, ante todo, una idea que refleja y
trasunta una determinada cultura e ideologia dominante que permite y alienta su
explosion como una idea fundamental de las Ultimas décadas para el mundo del
trabajo y de la expansion universal de la concepcién antropoldgica basica del

pensamiento neoliberal representado por el homus economicus®:.

En efecto, como afirman Lizama y Ugarte, “en el ambito del laboralismo ha
dominado la vision econdmica del fendmeno [la flexibilidad], que ligada
indefectiblemente a la denominada escuela neoliberal, se ha entendido como la
adecuacion hacia la baja de las normas juridico laborales a la realidad

socioeconomica’e?,

A juicio de Rojas y Aylwin, el fendmeno mayor en el cual se inserta el fenémeno
factico conocido como grupos de empresas, es el de la descentralizacion productiva.
En palabras de Tapia, el grupo de empresas es una de las formas de
descentralizacion empresarial que, por una parte, se inici6 con la creacién de
empresas filiales y después se complementd con la transformacion del modelo

productivo, adoptandose diversas modalidades de tercerizacion®.

Sin embargo, se debe tener a la vista, como sefialan Lizama y Ugarte, que el
concepto de descentralizacién productiva “se trata de una idea que nace en el vago
discurso de la gestion del recurso humano (management), y de hecho, como toda
idea que esta en alza, ha sido objeto de numerosas elaboraciones que no se han

caracterizado precisamente por su rigor cientifico”®.

Al respecto, Ugarte anade que “al desmantelamiento que los propios Estados

acometen contra la normativa laboral, por medio de la desregulacion normativa, se

60 UGARTE, EI Nuevo Derecho, op. cit., p. 200.

61 |bidem, p. 199.

62 LIZAMA PORTAL, Luis y UGARTE CATALDO, José Luis. Subcontratacion y Suministro de Trabajadores. 42
ed. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile, 2009, p. 2.

63 E| autor expresa estas ideas en el prologo a la obra de LOPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., pp.llI-V.

64 |IZAMA y UGARTE, Subcontratacion, op. cit., p. 2.
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unira el golpe de gracia de las propias partes, mediante las nuevas técnicas de
gestion de descentralizacion productiva (outsourcing), reducciéon de plantillas
(downsizing) y reingenieria, que provocaran lo que con acertada formula se describio
como ‘la huida del Derecho del Trabajo’, llevando a afirmar que —citando el trabajo
del jurista espafiol Alarcon- el dogma de la optimizacibn de los beneficios
empresariales llevado a sus ultimas consecuencias significa pura y simplemente la

desaparicion del Derecho del Trabajo”®.

En tal sentido, Lopez sefala que es comun que las empresas adopten diversidad
juridica, esto es, que operen mediante varias razones sociales, habitualmente
aludida como la adopcion de multi-rut, sin que por ello disminuya su ambito de
decision sobre el giro que se explota, lo cual repercute en que dicha superposicion
de denominaciones societarias les permite obtener una considerable flexibilidad en la
administracion financiera y grandes ventajas en la gestion del negocio, el pago de
impuestos y la comercializacion de los bienes y servicios que venden, y sin perjuicio

de los beneficios empresariales en materia laboral®®.

En efecto, la descentralizacion productiva, empresarial u organizacional, se
manifiesta en sub-fendémenos diversos, y que en Derecho comparado se expresa en
figuras tales como: los grupos de empresas, la subcontratacion laboral, el suministro
de mano de obra temporal, los supuestos de sucesion de empresas, cesion de
establecimiento o de personal, teletrabajo, etc. Y no obstante que estos grupos de
empresas puedan ser identificables como un asunto de filializacibn empresarial, 1o
gue revela, por su parte, aspectos de tercerizacion de servicios u outsourcing laboral,
se hace preciso aclarar desde luego que, pese a estar relacionados todos los
fendbmenos antes sefalados, resulta “necesario diferenciarlas para su analisis,
debido a su diversa fundamentacion juridica y, también, a la complejidad en el

analisis de cada una de estas manifestaciones”®’.

65 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 2.

66 | OPEZ FERNANDEZ, Diego. La Empresa como Unidad Econémica. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile,
2010, pp. 1-2.

67 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 9.
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En sintesis, Ugarte resume -de manera nitida- que del escenario de transicion
cultural e ideologica surgira la exigencia de flexibilidad en todas sus dimensiones,
expresando que “la crisis econdémica exigir4 la reduccion de las empresas y el
lanzamiento de parte de su proceso productivo hacia fuera (dimension econémica),
las nuevas tecnologias facilitardn y permitiran dicha reduccion y lanzamiento
(dimension tecnoldgica), las ideologias de la organizacion justificaran y alentaran la
apuesta por la reduccion bajo el sugerente nombre de produccién ligera (dimension
cultural) y, por ultimo, los Estados vendran en implementar el escenario que posibilite
juridicamente el nuevo disefio empresarial mediante las denominadas leyes de
reforma de los mercados de trabajo, que aumenten la disponibilidad de las normas

laborales por parte de las empresas o de las partes (dimension juridica-laboral)”es.

Y es ese, precisamente, el objetivo de la presente memoria. Apuntar a la realidad
organizacional de los grupos de empresas y su consiguiente problema, cual es
identificar la parte empleadora dentro de dicho grupo, para los efectos del goce y
ejercicio de los derechos colectivo laborales, con el potencial fraude o ilicito laboral
gue la reestructuracion de la empresa puede ocultar. Expresado lo anterior,
pasaremos a dar una aproximacion conceptual al fenobmeno de los grupos de
empresas, sefialando luego sus funciones, caracteristicas, formas de constituirse y

las clasificaciones que la doctrina nacional y comparada han entregado al respecto.

9. Aproximacion conceptual juridica a larealidad del grupo de empresas

En el intento por dar una aproximacién conceptual, Vasquez sefiala que los grupos
de empresas no son encasillables en una sola categoria; por ende, su nocién y sus
elementos no son univocos, y basada en la configuracion que entrega Galgano,
refiere que se trata de un sujeto colectivo de caracter empresarial que no actlia con
personalidad juridica, pudiendo estar formado por un grupo de sociedades o

empresas que, siendo formalmente independientes, actian bajo una cierta unidad

68 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 202.
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econdémica, originando una separacion entre la realidad material y las formas

juridicas®.

Luego, reafirma la idea, indicando que mas bien se trata de un fenébmeno derivado
de la concentracion empresarial, de naturaleza multi-articulada, constituido por dos o
mas empresas juridicamente autobnomas, en el cual existe una direccion unificada
destinada a la satisfaccion del interés grupal y para lo cual se establecen relaciones
de dominacion-dependencia, las que importan del control ejercido por uno a varios
sujetos dominantes (pudiendo ser alguna de las empresas) sobre la empresa o

empresas dominadas™.

Al respecto, Gnecco, refiriéndose a Emmerich-Sonnenschein, menciona que el
fendmeno de la concentracibn empresarial se puede definir como “el proceso que
conduce a la unificacion de empresas, hasta entonces independientes, en nuevas
unidades econdmicas, para formar empresas cada vez mayores y, con ello,
simultdneamente, a la disminucion del nimero de empresas independientes en un
mercado determinado y aun en el conjunto de una economia”, concepto al cual debe
agregarse la centralizacion de los poderes de direccion y la acumulacion de la masa
financiera, segun plantea Alessandro Cerrai’™*. Asi, el autor expresa que en los
grupos de empresas se da un fendmeno de “articulacion” de varias empresas,
normalmente sociedades mercantiles diferenciadas, bajo una direcciébn econémica
unitaria, donde todas ellas actuan de forma coordinada, obedeciendo a una

planificacidbn comun de recursos y a una politica empresarial conjunta’.

En similar sentido, la profesora Patricia Lépez, citando al ius mercantilista espafiol
José Massaguer, consigna que el grupo de empresas “es aquella unidad empresarial

gue resulta de la articulacion funcional de ciertas sociedades independientes y

6 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., p. 149.

70 |bidem.

1. GNECCO, “Grupos Econémicos”, op. cit., p. 454.
72 |bidem, p. 445.
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auténomas a través de su sometimiento a una direccién econémica ejercida por otra

sociedad”?.

Solange Mena, laboralista nacional, asimila el fenbmeno de los grupos de
empresas al concepto de holding, sefialando que para los efectos laborales, es un
conjunto de empresas relacionadas, cada una formalmente independiente (con
personalidad juridica propia), pero que en los hechos mantienen una direcciéon
comun frente a los trabajadores, y complementa la definicién, citando jurisprudencia
de la llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, al decir que es un conjunto de
entes con idénticos fines u objetivos, que se encuentran subordinados aun cuando su

existencia juridica sea independiente™.

Rojas y Aylwin, haciendo referencia al destacado laboralista uruguayo Oscar
Ermida, definen al grupo de empresas como “el conjunto de empresas, formal y
aparentemente independientes, que estan, sin embargo, reciprocamente
entrelazadas, al punto de formar un todo complejo, pero compacto, en cuanto

responde a un mismo interés”’>.

Para Alcalde, quien es citado en una ponencia realizada en el seminario “Grupos
de empresas y Derecho del trabajo” en la Universidad de Talca, se trata de
estructuras organizativas, sometidas a una coordinacioén y direccion unificada, cuya
caracteristica principal es la existencia de un control o participacién en el cual se
organizan distintas entidades independientes y autbnomas que mantienen su propia
personalidad juridica, bajo una estructura que subordina los intereses individuales de

sus miembros a una direccién comun unitaria’s.

73 La cita se ubica en la nota 52. LOPEZ DiAZ, Patricia. La Doctrina del Levantamiento del Velo y la
Instrumentalizacion de la Personalidad Juridica. 22 ed. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile, 2009, p.317.

4 MENA CORONEL, Solange. “Grupos de Empresas”. En: Revista Manual de Consultas Laborales y
Previsionales, Afio XXXIII, N° 317 (octubre 2011). Santiago: Ed. Legal Publishing y Thomson Reuters, 2011, p.27.
La sentencia fue pronunciada el 22 de julio de 2008, sobre un recurso de apelacién, ingreso rol N° 623-2008.

75 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., pp. 51-52.

76 SEGUEL MUNOZ, Patricia y VILLALOBOS MOLINA, Paula. “Los grupos de empresas en Chile y su
tratamiento en el Derecho Comercial y Tributario”, Parte Il Ponencias Seminario “Grupos de Empresas y Derecho
del Trabajo”. En: ROJAS MINO, Irene y AYLWIN CHIORRINI, Andrés. Los Grupos de Empresas en el Derecho
chileno de Trabajo. 22 ed. Santiago: Ed. Lexis Nexis, 2007, pp. 147-148, realizado en marzo de 2005, en la sede
de Santiago de la Universidad de Talca.
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Finalmente, en el &mbito del derecho positivo nacional, el articulo 96 inciso 1° de
la ley 18.045, sobre mercado de valores, dispone que “grupo empresarial es el
conjunto de entidades que presentan vinculos de tal naturaleza en su propiedad,
administracion o responsabilidad crediticia, que hace presumir que la actuacion
econdmica y financiera de sus integrantes esta guiada por los intereses comunes del
grupo o subordinada a éstos, 0 que existen riesgos financieros comunes en los

créditos que se les otorgan o en la adquisicion de valores que emiten”.

10. Modelos o sistemas de estructuras de las agrupaciones empresariales.

Tipos de vinculaciones y criterios de clasificacidon

De acuerdo a lo expresado por Alcalde, se puede observar que no existe en la
doctrina ni en la legislacion comparada una visién univoca a la hora de definir cuando
nos hallamos ante un conjunto econémico o grupo empresarial, y -como se vera-
tampoco respecto de los elementos que permiten diferenciar la simple agrupacion de
sociedades que han consentido una colaboracion empresarial, de aquellas que
obedecen propiamente a la estructura de un grupo.

En ese sentido, sefiala que algunos sistemas han adoptado el modelo organico,
gue se funda en el establecimiento de criterios legales para presumir la existencia de
una direccion unitaria entre distintas entidades juridicas que se exhiben como
auténomas; otros, el modelo contractual, el cual exige la presencia de una
convencion o acuerdo explicito por el cual los miembros del grupo reconocen un
poder de dominacién o direccion que les resulta comun; finalmente, algunos postulan
gue deben ser los tribunales de justicia los que determinen, caso a caso, si las
relaciones o vinculos de una compafiia con otras sociedades son de tal naturaleza

gue permitan entender que aquella forma parte de un conjunto econémico™.

Villegas, guiandose por el tratadista Claude Champaud, distingue dos grandes

formas de agrupaciones segun su estructura, diferenciando las agrupaciones con

77 ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique. La Sociedad Andnima. Autonomia privada, interés social y conflictos de
interés. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2007, p. 159.
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estructura societaria y aquellas con estructura contractual, de las cuales derivan, a su
vez, otros modelos o sistemas diversos de grupos de empresas™. Asi, dentro de las
agrupaciones con estructura societaria se distinguen los grupos de sociedades, por
un lado, y la sociedad de sociedades, por otro, segun donde se funde o aparezca la

unidad de decisién de la agrupacion.

En los grupos de sociedades, la unidad de decision se funda sobre la
dependencia, los que incluyen: 1) El grupo industrial, compuesto por empresas con
actividades econ6micas idénticas, conexas o complementarias, sometidas a una
direccién econdmica Unica; 2) Los grupos financieros, que aparecen dirigidos por una
sociedad cuyo objeto es puramente financiero y que gracias a sus participaciones,
controla a las sociedades que componen el grupo, la cual puede ser un banco de
inversién o una sociedad holding, cuya actividad esta concentrada integramente en
el ejercicio del control del grupo; y 3) El grupo personal, que es un conjunto de
sociedades cuya unidad de decision resulta de una comunidad de dirigentes, y que

carece de consistencia juridica™.

A este respecto, Alcalde, siguiendo la obra del Dr. José Leyva, efectia una
clasificacion de los grupos de empresa atendiendo a su objeto, esto es, al giro
principal de sus negocios, y en caso de que algunas de las sociedades que lo
compone tengan objetos multiples o de naturaleza diversa, distingue entre grupos
industriales y grupos financieros®. Para la profesora Vasquez, los de indole industrial
tienen por objeto la produccién y/o aproximacion de servicios y productos no
dinerarios a sus clientes, y los de caracter financiero tienen por finalidad la captacion
de recursos en dinero y ponerlos a disposicién de sus clientes, tales como bancos y

compaiiias de seguros y reaseguross.

Continuando con la nomenclatura adoptada por Villegas respecto del segundo tipo

de agrupaciones con estructura societaria, sefiala que en la sociedad de sociedades,

78 VILLEGAS, Tratado, op. cit., p. 404.

79 |bidem, pp. 404-405.

80 ALCALDE, La Sociedad Anénima, op. cit., p. 164.
81 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., p. 154.
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conocida como filial comun, la unidad de decision se funda en la colaboracion, y la
finalidad del grupo es, precisamente, organizar una colaboracion entre las
sociedades participantes, permitiéndoles elaborar en su seno una politica econémica
comun e imponérsela reciprocamente por su intermedio. Este tipo de agrupacion se
aplica a las sociedades cuyas acciones son poseidas en su mayoria por sociedades
gue pertenecen al mismo grupo, y estan sometidas a la autoridad econémica de una
sola sociedad directriz; o bien una sociedad cuyas acciones estan en su mayoria en
poder de sociedades independientes entre si y cuyo control se ejerce colectivamente

por las sociedades participantes®.

En ese aspecto, desde la perspectiva de cémo funcionan los grupos, la profesora
Vasquez indica que ellos operan esencialmente bajo dos modalidades: por
colaboracion o subordinacion. El grupo por colaboracion existe cuando las distintas
entidades del grupo no estan subordinadas directa o indirectamente a una sola de
ellas, sino que a dos o0 mas de ellas; mientras que el grupo por subordinacion existe
cuando el grupo de sociedades responde a una direccion unitaria imputable a una
sola sociedad; de este modo, para la autora la diferencia principal entre unos y otros,

radica en el caracter singular o plural de los controladores del grupo®.

En similar sentido, Rojas y Aylwin -siguiendo a Francisco Blat- dividen las diversas
estructuras de agrupaciones en grupos por subordinacién y por coordinacion. Los
primeros, de estructura jerarquica, son los grupos de empresas por excelencia, en el
cual concurre ademas del elemento de la direccidon unitaria, el de control, como
resultado de un proceso de multiples técnicas, con el consiguiente establecimiento
de la relacion de dependencia, influyendo directa o indirectamente y de modo
decisivo en el proceso de formacién y ejecucion de la voluntad de la sociedad
controlada; en los segundos, de estructura paritaria, también concurre la sujecion de
una direccién unitaria de una pluralidad de empresas juridicamente distintas, pero
como consecuencia de un acuerdo libremente adoptado por las entidades

agrupadas; vy, finalmente, los autores mencionan un tercer tipo de grupos: los grupos

82 VILLEGAS, Tratado, op. cit., pp. 404-405.
83 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., pp. 149-150.
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de empresas sujetos a direccion unitaria de una sola persona o entidad, los cuales
pueden estar compuestos por entes asociativos 0 corporativos no societarios o por
personas naturales o fisicas, o por combinaciones mixtas, pudiendo cualquiera de

ellos tener atribuido el poder de direccion®.

Por otro lado, tanto Alcalde como Vasquez, siguiendo a Leyva, al clasificar los
grupos de empresas segun su origen -para el primero-, o a la posibilidad de formas
gue tienen de constituirse, de acuerdo a las caracteristicas generales de los grupos
de empresas -para la segunda-, distinguen entre grupos contractuales,

participacionales y personales.

Alcalde refiere que los grupos contractuales nacen de una convencién cuya
precisa finalidad es aglutinar o reunir, en torno a cierta sociedad dominante, las
compafiias que lo integran; pueden verificarse, a su vez, en un sentido horizontal
como vertical;, y generalmente asumen la forma de cartel, consorcio, joint venture,
pool o asociacion en participacion, y persiguen limitar y regular la concurrencia

reciproca en el mercado, segun pudimos ver con anterioridad®s.

Vasquez, al distinguir los grupos de constitucién contractual horizontal, sefiala que
son aquellos en que se unen sociedades que participan en la misma etapa
productiva, y los grupos de constitucion contractual vertical son aquellos donde dos o
mas empresas se desempefian en diferentes etapas de la elaboracion de un
producto, complementandose y facilitdndose reciprocamente su gestion,
mencionando como ejemplo de esta primera clasificacion a las agrupaciones de

interés econdmicose.

Alcalde expresa que los grupos participacionales se estructuran sobre la base de
la participacion que determinadas compafias poseen en el capital de otras; asi, las

modalidades como se pueden enlazar las diferentes sociedades pueden fundarse en

8¢ ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., pp. 23-24.
85 ALCALDE, La Sociedad Andnima, op. cit., p. 163.
86 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., p. 153.
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un mecanismo piramidal o bien radial, siendo una de las figuras tipicas la que se
desarrolla a partir de una sociedad holding, que actia como cabeza del grupo e
irradia su poder o influencia hacia otras sociedades que estan vinculadas entre si

mediante una cadena de matrices Yy filiales o coligadas®’.

Véasquez refiere que la posibilidad de constitucion participacional constituye la
forma mas usual en la practica, y su ventaja reside en la flexibilidad, ya que el grupo
puede crecer o disminuir su tamafio con una simple operacion de adquisicion de
acciones. Indica que en la doctrina se distinguen a lo menos 3 formas de
participacion: la de caracter piramidal o en cadena, la participacion radial y la de
forma circular, segun se vera en otra clasificacion que realiza la autora en funcién de

Su estructura®.

Finalmente, segun Alcalde, los grupos personales son aquellos cuyo factor
aglutinante se produce en razén de la capacidad de influencia que una determinada
persona tiene respecto de los administradores de otras compafias, sea por medio de
la eleccion, nombramiento o entrelazamiento de directores comunes, obedeciendo el
grupo a una cierta orientacion o politica empresarial comin gque actla como guia de

Su gestion®.

Vasquez sefala, en cuanto a la posibilidad de constitucion personal de los grupos,
que la influencia de una persona o grupos de personas sobre un determinado
namero de entidades se origina generalmente por el nombramiento de
administradores comunes, que son quienes detentan la titularidad grupo, y que
generalmente pertenecen a una determinada familia, cuyos miembros ocupan altos

cargos ejecutivos dentro de las distintas empresas de la unidad®°.

Para Villegas, las agrupaciones con estructura contractual se dan en las

relaciones de colaboraciones entre sociedades independientes, distinguiendo: a) Los

87 ALCALDE, La Sociedad Anénima, op. cit., pp. 163-164.
88 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., p. 154.

89  ALCALDE, La Sociedad Anénima, op. cit.,, p. 164.

% VASQUEZ, Sociedades, op. cit., pp. 153-154.
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contratos de union, destacando las agrupaciones temporarias, los acuerdos de
colaboracion, y las ententes y acuerdos de no concurrencia; y b) Los contratos de
integracion, que crean situaciones de desigualdad juridica, situaciones de
subordinacion y dependencia, entre los que se distinguen los contratos de

subempresa integrada y los contratos de distribucion integrada®.

Otra clasificacion, segun Alcalde, atiende a la estructura de dominacién,
encontrarse grupos que asumen una forma de dominacién radial, donde una
sociedad holding se sitla al centro del grupo y, desde alli, dirige toda la actividad
econdémica de las demas empresas; piramidal, en la que el poder se ejerce por la
empresa dominante de manera escalonada; y circular, donde el control tiene como

fundamento las participaciones reciprocas en las distintas compafiias del grupo®.

Vasquez, a su turno, trata esta clasificacion de grupos simplemente en cuanto a su
estructura, sefialando que en el grupo piramidal o en cadena, la primera persona
juridica, que detenta el control de otra sociedad, lo realiza de manera indirecta sobre
los demés componentes del grupo econdmico; en el grupo radial, en cambio, una
sociedad especifica mantiene el control de varias otras a la vez, de manera directa;
concordando con Alcalde en los alcances respecto de la estructura circular,
recordando que esta Ultima especie de grupo esté prohibida en la legislacion vigente

de nuestro pais®.

Una ultima clasificacion efectuada por Alcalde distingue a los grupos por su forma
de organizacion, encontrandose el grupo centralizado, que funciona como una sola
empresa, y donde las decisiones se adaptan al régimen legal y estatutario de cada
una de las sociedades, esto es, una empresa policorporativa, integrada por una
pluralidad de personas juridicas, con su respectiva denominacion, domicilio social,
patrimonio y organos sociales; y el grupo descentralizado, el cual mantiene la unidad

de decision gracias a la colaboracion entre las distintas sociedades que la

91 VILLEGAS, Tratado, op. cit., p. 406.
92 ALCALDE, La Sociedad Andénima, op. cit., pp. 164-165.
98 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., p. 155.
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componen, cada una autbnoma e independiente, aunque ligada a las otras mediante

un contrato de organizacion®.

A este respecto, Vasquez aborda la clasificacion sobre la base del control, esto
es, a como se lleva el control o dominacion del grupo, describiendo a los grupos
centralizados como aquellos en que las distintas empresas que componen la unidad
econOmica siguen la linea de gestiébn de la sociedad cabeza del grupo, pero
manteniendo cada una su independencia juridica; y los grupos descentralizados, los
cuales mantienen un control reciproco en virtud de un contrato de organizacion, tales

como el joint venture®,

A dichos efectos, Villegas plantea que las distintas relaciones y combinaciones
entre sociedades pueden conducir a dos tipos de vinculaciones: a) Vinculaciones con
relaciones de control o de dominacion entre ellas, consagradas en nuestra legislacion
en las leyes 18.045 y 18.046, cuestion que abordaremos sucintamente en otro
capitulo, al tratar sobre el control societario, y b) Vinculaciones creadas con fines de
cooperacion entre las sociedades, ausentes de la ley 18.046, pero no solo entre
aguellas, sino ademas entre empresas y personas, naturales y juridicas, incluyendo
en la agrupacion al empresario individual. Como precisa el autor, lo que interesa es
el andlisis de las ‘vinculaciones entre empresas’, porque estas relaciones son
fundamentalmente de naturaleza econdémica, si bien producen graves e importantes

consecuencias juridicas®.

Para terminar, Vasquez menciona una clasificacién de los grupos en cuanto a la
forma de constituirse, distinguiendo entre los grupos contractuales y los grupos de
hecho. Los primeros, son aquellos que se originan en virtud de la celebracion de un
contrato que integra a distintas empresas, formando un solo conglomerado; y los

segundos, son aquellos que nacen por cualquier otro modo que no sea contractual®’.

94 ALCALDE, La Sociedad Anénima, op. cit., p. 165.
% VASQUEZ, Sociedades, op. cit., pp. 154-155.

% VILLEGAS, Tratado, op. cit., p. 424.

97 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., p. 155.
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11. Fines, funciones y caracteristicas de los grupos de empresas

En cuanto a los fines de estos grupos, Contreras refiere genéricamente que se
trata de empresas mercantiles pluripersonales que pertenecen a organizaciones
juridicas destinadas a instrumentalizar del modo mas eficiente posible, atendidas las
caracteristicas del objeto social, la ejecucidon de los actos de comercio, para llevar a
cabo operaciones mercantiles en sociedades liberales de mercado®. Por su lado,
Irene Rojas expresa que este fendmeno esta constituido por diversas empresas, y su
particularidad se manifiesta en que estan estrechamente vinculadas y responden a

una sola direccién, por lo que presentan la fisonomia de una sola empresa®.

A su turno, Torres afirma que estas agrupaciones de sociedades forman parte de
un grupo de interés econdmico, lo que implica que se gobiernan por criterios e
intereses dominantes que emanan del controlador del grupo, en que se crea una
verdadera estructura o red de sociedades que integran una misma entidad, en cuya
cuspide se encuentra el ‘cabeza de holding’, en las cuales se observa una politica y
administracion comun, que las hace ejecutar parte de una misma estrategia de

negocios en los mercados'®.

En este orden de ideas, Villegas nos explica en forma breve y clara su evolucion,
sefialando que si a través de participaciones se obtiene el dominio de una industria,
estamos en presencia de un trust'®; en cambio, otras veces el dominio de sectores
de la economia se logra mediante acuerdos o ‘ententes’ entre empresas no

subordinadas, y tienen por finalidad “eliminar” o “reducir’ la competencia: son los

98 CONTRERAS, Instituciones, op. cit., p. 380.

9% ROJAS MINO, Irene. Derecho del Trabajo. Derecho Individual del Trabajo. Santiago: Ed. Legal Publishing
Chile, 2015, p. 109.

100 TORRES, Derecho de Sociedades, p. 324-325.

101 “| a palabra trust, de origen inglés pero ampliamente difundida en todo el mundo, tiene dos significados
usuales. Por una parte se refiere a un tipo especial de sociedad mercantil donde se confia a ciertos individuos la
administracion de bienes y activos diversos. Estos trusts operan generalmente como sociedades financieras o
fondos mutuales de inversion. Por otra parte, se denomina trust a una combinacion de varias empresas que
confian su administracién a una junta, cambiando sus acciones por las acciones o certificados emitidos por el
trust. Se trata, en este caso, de una practica de integracién que puede llevar faciimente a la monopolizacién de
los mercados”. SABINO, Diccionario de economia, op. cit., s/p., concepto de trust. Cabe mencionar que para este
autor, los conceptos de concentracion e integracion son sindnimos, cuestion sobre la cual nos apartamos, por ser
fendmenos diferentes en su origen y efectos.
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cartels'®?, Posteriormente, sefiala el autor, muchos de estos trusts y cartels tomaron
la forma de holdings, en los cuales una sociedad que no es un banco, va a ser
creada con el objeto de ser la tenedora de las acciones que confieren el poder de
decision en todo un grupo de sociedades, con un objeto eminentemente financiero y
que por via de “participaciones” domina al grupo de sociedades, de modo tal que el
anico fin de la sociedad holding es imponer al conjunto una unidad de decisién y
crear una relacion de “control” sobre todo el “grupo”, donde la sociedad holding es la

sociedad “madre” (matriz) y las otras son sociedades “hijas” (filiales).

De origen americano, las sociedades holding nacieron a raiz de la reorganizacion
del trust del petroleo, en 1890, y de acuerdo a Contreras, el principio que rige a las
compafiias holding es que puede participar en otras sociedades, pero lo que no
puede hacer es intervenir en modificaciones de sus objetos sociales y en los
atributos de su personalidad juridica, con lo que se impiden los peligros de
patrimonios ficticios o la duplicacion del valor de los mismos bienes, etc.; luego, se
encuentra permitida por las leyes y es perfectamente legal si se limita a su funcion de
sociedad de cartera, esto es, por la via de concentracion de acciones de varias
sociedades, la compafia holding, en su condicién de sociedad financiera, adquiere la
mayoria de las acciones de otras sociedades o participa en las mismas, a fin de

lucrarse con los beneficios de las compafiias participes®.

Para Osvaldo Lagos, uno de los fines de los grupos de sociedades es reemplazar
las transacciones realizadas en el mercado, es decir, relaciones de coordinacion, por

traspasos de bienes de produccion realizados al interior del mismo grupo, es decir,

102 VILLEGAS, Tratado, op. cit., p. 402. SABINO, por su parte, entiende el fendmeno del cartel como un “acuerdo
formal entre diversas firmas que participan en un mismo mercado, con el objeto de fijar politicas conjuntas en
cuanto a precios y cantidades de produccion. Para que un cartel tenga efectividad es necesario que las empresas
que lo integran controlen una proporcion sustancial del mercado y que -por cualquier razon- resulte dificil la
incorporacion de nuevos competidores en el mercado; en otras palabras, un cartel sélo puede funcionar
adecuadamente cuando existe un mercado oligopdlico o que se aproxima a tal condicion. El objetivo de las firmas
gue participan en el acuerdo es, naturalmente, la maximizacién de sus beneficios (...). La existencia de carteles
disminuye los beneficios que una economia competitiva ofrece al consumidor y reduce o desestimula la
incorporacion de nuevas tecnologias a los procesos productivos. Por eso hay una tendencia contemporanea
hacia la promulgacién de leyes que impidan la formacién de tales acuerdos econémicos”. SABINO, Diccionario de
economia, op. cit., s/p., concepto de cartel.

103 VILLEGAS, Tratado, op. cit., p. 403.

104 CONTRERAS, Instituciones, op. cit., p. 700.
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relaciones de jerarquia; asi, en una primera etapa de desarrollo, la existencia de
grupos puede ser econdmicamente racional, pues permite que los nuevos negocios
desarrollados en su seno tenga acceso a financiamiento, a través del traspaso de
flujos pertenecientes a las demas sociedades del grupo el nuevo negocio, lo que,

ante la carencia de un mercado financiero desarrollado, resulta una ventaja crucial®.

Lo relevante en estas formas agrupacion, como sefiala Alcalde, ha sido la
imperiosa necesidad de “buscar formulas de asociacion que permitan hacer mas
eficiente el uso de los recursos empresariales, reducir costos de produccion y
distribucion, diversificar riesgos, acceder a recursos escasos necesarios para la
inversion en capital humano, obtener economias de escala y reducir costos de
transaccion”%, ademéas de desarrollar la tecnificacion y la conveniencia del
autofinanciamiento, como causa Yy justificativos de este proceso de concentracion,

como indica Villegas’.

Lagos ahonda en este aspecto, afirmando que el acceso a financiamiento permite
gue las empresas de economias emergentes, singularmente expuestas a los efectos
de crisis econdmicas, puedan sobrevivir a los problemas de liquidez o financieros
temporales que puedan provocarse por estas crisis, gracias a su participacion en un
grupo, lo que dependera, en definitiva, de la direccidon del grupo, pudiendo decidir
salvar un negocio rentable en el largo plazo, pero que atraviese problemas de
liquidez o de solvencia en el corto plazo®. Asi, mientras mayor tamafo tenga el
grupo, mayor sera su influencia politica, por lo que los beneficios de la formacién de
grupos no son solo econémicos, aunque evidentemente dicha influencia politica

pueda posteriormente redundar en ulteriores beneficios econémicos®,

105 | AGOS VILLARREAL, Osvaldo. “;Por qué deberia importarnos el Derecho de Grupos de Sociedades?”. En:
VASQUEZ PALMA, Maria Fernanda (dir.). Estudios de Derecho Comercial. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile,
2011, p. 52.

106 ALCALDE, La Sociedad An6nima, op. cit., p. 156.

107 VILLEGAS, Tratado, op. cit., p. 402.

108 | AGOS, “4 Por qué deberia importarnos?”, op. cit., p. 52.

109 |bidem.
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CAPITULO SEGUNDO: PROBLEMATICAS QUE PLANTEAN
LOS GRUPOS DE EMPRESAS A LA LIBERTAD SINDICAL

1. Planteamiento general

Son diversas las problematicas que surgen en torno a los grupos de empresas en
el Derecho laboral colectivo y, en particular, en el d&mbito de la libertad sindical.
Identificar al empleador en la relacién laboral resulta un asunto muy complejo en tal
escenario, si consideramos que aquél constituye una voz genérica que implica
asumir un rol juridico dentro de esa relacion, sea que lo ejerza una persona natural o

juridica, o incluso una comunidad de hecho, persiga o no fines de lucro.

En efecto, ser empleador equivale a ser el centro de imputacién de obligaciones
laborales, individuales y colectivas. Una entidad o persona que forme parte de un
grupo de empresas y en los hechos asuma la calidad de empleador, sin serlo desde
un plano formal, puede implicar consecuencias desfavorables o el entorpecimiento
en el goce y ejercicio de derechos laborales para un trabajador que presta sus

servicios para dicha entidad, individualmente considerada.

Tal situacion debiese correr una suerte distinta si se logra considerar al grupo de
empresas como la verdadera entidad empleadora del trabajador o para la empresa
gue forma parte del grupo con la cual el trabajador sostiene un vinculo formal. Ahi

radica la importancia del fenédmeno factico.

Para Diego Lo6pez, la tendencia en materia comercial es que una creciente
cantidad de empresas adopté una diversidad organizacional, permitiéndoles operar
en redes coordinadas entre si, distribuyendo el total o parte importante de la
explotacion del giro de una variada gama de firmas que se constituyen en la masa

critica del proceso de produccion. Con el tiempo, nuestro legislador reaccioné a este
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fendmeno creando nuevos grados de responsabilidad laboral mediante las figuras de

la subcontratacién laboral y las empresas de servicios transitorios*.

En este contexto, la profesora Rojas sitla la problemética original de los grupos en
cdmo los sistemas juridicos protegen a los trabajadores ante los efectos negativos
gue provocan las nuevas formas en que se organizan las empresas bajo el fenébmeno
de la descentralizacion productiva**t. Si bien el establecimiento de nuevos grados de
responsabilidad constituyé un avance considerable en el Derecho laboral individual,
ello no tuvo una correspondencia en las relaciones colectivas, y aunque con la
dictacion de la ley 20.760 surgioé un importante espacio que abrié la discusion, ella no

ha estado exenta de criticas en los diversos sectores de la doctrina.

Asi, para la autora, la incidencia de estos grupos se presenta en dos grandes
aspectos, donde “por un lado, confunde la identidad de una de las partes del contrato
de trabajo, es decir, del empleador y, por el otro, confunde el ambito y dimension de
la empresa como entidad en que se ejercen los derechos laborales”*2. Rojas y
Aylwin explican que un grupo de sociedades pueden constituir en la realidad una sola
empresa, aun cuando mantenga la fisonomia de una multiplicidad de sociedades y/o
empresas, y de esa manera, a través de una entidad atomizada en unidades

menores, se elude o disminuye el impacto de la aplicacién de las normas laborales*?.

Por esa razdn, en este capitulo se abordara de manera central la libertad sindical
en su faz organica, expresada en el derecho de sindicacion y la autonomia sindical; y
la libertad sindical en su faz funcional, referida principalmente a la negociacion
colectiva, la forma en que los trabajadores pueden ser representados ante el grupo
empresarial, el derecho de informacién y consulta como formas de participacion de

los trabajadores, el derecho a huelga, su naturaleza, alcances y modalidades.

110 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 1.

111 ROJAS MINO, Irene. “Por qué la Ley del ‘Multirut’ constituye un retroceso en los derechos de los trabajadores”
[en linea]. En: diario electronico EI Mostrador (19 de julio de 2014). Disponible en:
<http://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2014/07/19/por-que-la-ley-del-multirut-constituye-un-retroceso-en-los-
derechos-de-los-trabajadores/> [visita: 22 diciembre 2016].

112 ROJAS, Derecho del trabajo, op. cit., p. 108.

113 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 26.
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Cabe recordar que estos aspectos se vieron muy afectados desde la entrada en
vigor del modelo legal de relaciones laborales colectivas vigente, con el Plan
Laboral, y mas aun desde que se constata la consolidacion de los grupos
empresariales en la economia del pais y del orbe, lo que incide directa o
indirectamente en el ejercicio y eficacia de los derechos sefialados. En este capitulo
se veran los efectos del Plan Laboral en la materia, la ley 20.760 sobre “multi-rut” vy,
sucintamente, los cambios que traera consigo la reciente ley 20.940, principalmente
en lo que se refiere a la negociacién colectiva, el reconocimiento de la huelga

derecho y el derecho de informacion.

2. La empresa flexible. Una breve mirada al enfoque econdémico de la

descentralizacion productiva en el Derecho

Desde una o6ptica amplia, la descentralizacion productiva y la flexibilidad laboral
son cuestiones que han resultado fundamentales para el desarrollo de la economia,
el trabajo y el Derecho, en general. Al respecto, Lagos refiere que la formacion de los
grupos “tiene incluso implicancias sociales y politicas, si comprendemos que los
sistemas de gobiernos corporativos no sélo es la forma en que se dirige y
administran las sociedades, sino que determina la forma de atribucion de excedentes
en una comunidad politica”. Ello, sumado a “un alto nivel de concentracion de la
propiedad de los grupos, y una participacion relevante de los grupos en el producto
interno bruto, tenemos como resultado que las decisiones sobre la distribucion del
excedente social que no queda en manos del Estado via impuestos, corresponde a

un pequefio grupo de personas”4,

Esta mirada a la problematica es vista por Ugarte al revisar el enfoque del analisis
econdémico del Derecho (AED) en esta area. Asi, afirma que en la dimensién del
laboralismo domina la visidbn economica de la flexibilidad, que corresponde a la
rebaja o la remocion de los limites y restricciones impuestas a la generacion,

desarrollo y término de las relaciones laborales, cuestionandose porqué las normas

114 L AGOS, “4 Por qué deberia importarnos?”, op. cit., p. 55.
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juridicas laborales de esa naturaleza son incompatibles con la eficiencia en la
competencia de una economia globalizada, donde la intervencion del Estado a travées
del Derecho solo puede producirse para restablecer las condiciones del mercado,
siempre que su costo sea inferior al de los fallos que pretende eliminar, permitiendo

gue los particulares lleguen a la situacién social 6ptima (eficiencia de Pareto)*®.

Por su parte, la profesora Mereminskaya reflexiona que la satisfaccion de los
intereses econdmicos individuales fomenta la eficiencia de la economia siempre y
cuando ninguno de los demas actores resulte perjudicado, y cuando tal perjuicio es
previsible de antemano sin que existan los mecanismos de proteccion, es probable
gue los actores dejen de participar en el trafico mercantil y su consecuencia seria la
falla del mercado de bienes, de capital y de trabajo. Por ello, “la ley deberia buscar el
equilibrio entre el incentivo de la actividad econdémica y la adecuada proteccion de los
derechos de los acreedores y de los intereses de terceros”!®, dentro de los cuales se
encuentran precisamente los trabajadores. Es decir, de producirse una colision de
intereses, el Derecho esta llamado a zanjar los conflictos sobre la base de criterios
bien definidos, de modo que la solucion propuesta —en sede legal o judicial- no

conduzca a la afectacién de un derecho en su esencia.

La respuesta que da Ugarte a su pregunta es que tal cuestibn obedece a la
repeticion que se manifiesta en el mercado del trabajo, con ocasion del conflicto
general que el pensamiento econdmico neoliberal ha establecido en la sociedad:
regulacion versus eficiencia econdmica, segun el cual los mercados crean mayor
riqueza mientras mas libres operen; la regulacion, cualquiera sea su naturaleza,
impide o retrasa el crecimiento!¥’, a pesar que en un sistema juridico dado el
concepto de eficiencia debe relacionarse y coexistir con otros valores del Derecho,

como son la justicia o la igualdad®e.

115 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., pp. 202-204.

116 MEREMINSKAYA, “Levantamiento del velo”, op. cit., pp. 202-203. La autora cita al autor aleman Christian
Debus, y ademas las reflexiones del profesor Ricardo Sandoval, en “Comentarios a la Ley N° 19.857 sobre
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada”, en Revista Actualidad Juridica N° 8, julio 2003, p. 144.

117 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 203.

118 |bidem, p. 225.

48



Mario Garmendia expresa, desde el cambio de paradigma de la empresa, que “los
procesos de descomposicion empresarial... lejos de significar una simultanea
dispersion del poder empresarial, en la mayoria de los casos constituyen un eficaz
instrumento de concentracion de dicho poderio”. Por ello, “los desequilibrios se ven
todavia mas acentuados como consecuencia de ciertos paradigmas ideoldgico-
culturales que defienden el predominio del principio de la eficiencia econémica en
detrimento del principio de la proteccién social y pugnan por prevalecer en el nuevo
modelo de regulacion juridico-laboral, postulando un derecho flexible del trabajo <que
supone actualmente, en primer lugar, un trasvase de riesgos empresariales al trabajo
subordinado y una funcionalizacion permanente del factor trabajo a las exigencias de

funcionamiento de la empresa flexible>*,

Oscar Ermida coincide en tales perspectivas, sefialando que el AED “tiende a
valorar los derechos en funcién de su costo y de quién lo solventa: transposicion al
mundo del Derecho de esta Economia técnica, numérica 0 moderna, ya que parece
claro, por lo menos desde un punto de vista juridico, politico, filoséfico y moral, que
los derechos no son solo instrumentos para alcanzar otros fines, sino que muchos de
ellos, probablemente la mayoria, son fines en si mismos y su validez no esta
condicionada por su costo ni por su funcionalidad econémico-numérica. Mas aun y
superlativamente, aunque no exclusivamente, si se trata de derechos humanos o

fundamentales”'%.

Finalmente, Ugarte concluye que el AED no responde a la cuestion de la
asignacion inicial de los recursos en la sociedad, por ende la eficiencia no podria
cumplir ningun rol al efecto (critica a la dimension politica); luego, la teoria de la
eleccion racional propuesta -que adopta el homus economicus- estd muy alejada de
la realidad, considerando la generalidad de las personas (critica a la dimension

econdémica); y, finalmente, sus postulados no reflejan toda la tradicion que han

119 GARMENDIA ARIGON, Mario. “La nueva consideracion de la empresa y su influencia sobre la caracterizacion
de las relaciones laborales” [en linea]. En: Revista Derecho del Trabajo, Nim. 2-2006 (enero 2006), ISSN 1856-
3449, version digital, pp. 145-169. Disponible en: <http://doctrina.vlex.com.ve/vid/empresa-caracterizacion-
relaciones-402564278> [visita: 14 mayo 2016].

120 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Etica y Derecho del Trabajo” [en linea)]. En: IUSLabor 1/2006, version digital, p.10.
Disponible en: <https://www.upf.edu/iuslabor/ _pdf/2006-1/ErmidaUriarteEtica.pdf> [visita: 19 diciembre 2016].
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seguido las instituciones del sistema juridico, pasando por alto las milenarias

herencias de la ética y la filosofia en el Derecho (critica a la dimension ética)*?.

Como se puede observar, el andlisis de estas cuestiones no es baladi. Mas aun si
de tales asuntos depende el desarrollo econémico y la produccion, donde la
indecision y la vacilaciéon en un modelo de flexibilidad laboral y de concentracion de
propiedad, que no es un sistema competitivo al no existir las condiciones para que
todos tengan posibilidades de competir en condiciones similares de financiamiento e
influencia, y que tampoco es un sistema generador de estabilidad en el empleo,

provocan la ausencia de la paz social anhelada'?2.

3. La limitacién de responsabilidad como principal privilegio de la
personalidad juridica concedida a las sociedades

Una segunda cuestion a tratar, como antesala a los problemas especificos que
subyacen a los grupos de empresas, es la de los atributos de que gozan las
sociedades. Ellos tienen una trascendencia vital en la materia, en particular el
patrimonio propio, distinto del patrimonio personal de los socios que la integran, pues
de él se infiere el mayor privilegio concedido a las sociedades, consistente en la
limitacion de responsabilidad, no sdélo para una sociedad legalmente constituida, sino

ademas en el contexto de su integracién a un grupo de empresas.

Con los avances de la sociedad, no solo el Derecho del trabajo se ha visto forzado
a enfrentar un cambio de paradigma. En el devenir de una continua evolucion de la
empresa y sus formas de organizacion, en pro de lograr mayores niveles de
competitividad en los mercados, ha permanecido vigente y de manera casi incélume
la proteccidn juridica de la sociedad, cuestién que legislativamente surge en la época

decimononica, en el seno de la dogmatica civil y comercial.

121 Para una revision mas profunda del analisis y perspectivas al respecto, véase UGARTE, El Nuevo Derecho,
op. cit., pp. 221-226.
122 | AGOS, “; Por qué deberia importarnos?”, op. cit., pp. 55-56.
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Asi, el amparo de la personalidad juridica y su consecuente limitacion de
responsabilidad obedecen a privilegios historicos concedidos a las sociedades, que
cumplen la finalidad de otorgar preferencia a los acreedores sociales sobre los
acreedores personales del empresario en el patrimonio de la empresa; ademas,
permite que el empresario defina y delimite el riesgo de cada emprendimiento, lo que
ha llevado a que parte importante de la doctrina se cuestione sobre la legitimidad del

reconocimiento absoluto de tales privilegios!®.

Por otra parte, el profesor Puelma, citando una reflexién de Galgano -sobre Kelsen
y Hart-, advierte que en el uso del concepto de persona juridica “se contienen
multiples nociones juridicas relativas a la responsabilidad, obligaciones, propiedad de
la sociedad, de los débitos y de los créditos, que sustituye la enunciacion de
multiples derechos, deberes y facultades que hacen que la persona juridica sea un
instrumento del lenguaje juridico util para resumir una compleja disciplina normativa
de negocios entre personas fisicas, que en el fondo importa el reconocimiento de una

suma de privilegios que el legislador ha concedido a los miembros”?4,

Lopez Diaz plantea que “la persona juridica es, sin lugar a dudas, una de las
figuras de la ciencia juridica moderna que se proyecta en los mas diversos ambitos
del Derecho”, pero la diversidad de teorias doctrinales a su respecto ha impedido
elaborar un concepto autobnomo. No obstante, sefiala que la persona juridica es un
sujeto de derecho y que tal calidad la adquiere desde el momento que se le atribuye
personalidad juridica, cuyo privilegio de limitacion de responsabilidad “sélo se
produce cuando la ley asi lo sefiala expresamente, y no como consecuencia de la

atribucién de personalidad juridica”?>.

Al efecto, Vasquez sefiala que la personalidad juridica es la técnica de
organizacion unitaria de un patrimonio o de un grupo de personas mediante el

reconocimiento por el ordenamiento positivo de la titularidad de derechos subjetivos

123 |bidem, p. 49.

124 PUELMA, Sociedades, op. cit., p. 98.

125 Para revisar en detalle las perspectivas de esta discusion particular, véase LOPEZ DIAZ, La doctrina del
levantamiento del velo, op. cit., pp. 7-15.

51



asi como de obligaciones, lo que implica un principio de separacion entre la sociedad
y sus miembros (articulo 2053 CC) y se proyecta en dos dimensiones: juridico-
corporativo y patrimonial-financiera. Asi, desde la primera, refiere que la sociedad
actia como sujeto de derecho completamente independiente, es representada y
tiene atributos propios (domicilio, capacidad, nombre, etc.); y desde la segunda, la
sociedad posee un activo y un pasivo organizado contablemente con un inventario y
balance inicial, adscrito a un riesgo propio. Es decir, se concibe al patrimonio social
como una inversion procedente del exterior (socios y terceros acreedores), de la que

se ha de rendir cuentat?.

Por tal motivo, para Mereminskaya se debe partir por reconocer que habria sido
dificil realizar la responsabilidad limitada sin las ventajas que ofrece la persona
juridica, en virtud de la cual existe una separacion entre persona juridica y sus
miembros a nivel personal y, como consecuencia, a nivel patrimonial, aun cuando no
fue la limitacion de responsabilidad lo que impulsé el proceso de creacion de las

sociedades andnimas, sino la necesidad de acumulacion de capitales!?’.

Para Lagos, no cabe duda que la creacion de esta institucion juridica con sus
distintivos rasgos modernos se trata de un mecanismo idoneo y adecuado para el
desarrollo del comercio contemporaneo. En ella, sus “privilegios son esenciales si el
empresario pretende sumar a su emprendimiento capitales de ahorrantes no
involucrados en la gestion del negocio, pues para éstos seria demasiado gravoso
sumarse a un emprendimiento que no fiscalizan, sin limitacion de responsabilidad”, y
cuya idea “esta en el origen de las sociedades andnimas como forma de llevar a

cabo negocios, y en el surgimiento y desarrollo del mercado de capitales”*?,

En sintonia con ello, Mereminskaya insiste en que la principal ventaja de la
limitacion de responsabilidad consiste en la estimulacion de las inversiones, ya que

limita el riesgo de fracaso a un monto previsible y asegura al inversionista que, en

126 VASQUEZ, “Apunte Sociedades 2012”, op. cit., s/p.
127 MEREMINSKAYA, “Levantamiento del velo”, op. cit., p. 201.
128 | AGOS, “4 Por qué deberia importarnos?, op. cit., pp. 49-50.
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caso de desacierto, no perdera la base de su existencia. Ademas, la autora expresa
gue opera como instrumento para distribuir los riesgos, es decir, ahorra a los
inversionistas y acreedores los costos de negociacion -o transaccion-, de
investigacién y de supervision que habrian surgido de no existir una asignacion
previa del riesgo, todo lo cual intensifica la competencia y contribuye al fomento de la

economia, con lo cual la sociedad en su conjunto sale beneficiada'®®.

Sin embargo, el mismo Lagos cuestiona que ello ha significado un detrimento en la
posibilidad de establecer un reconocimiento legal de las diversas formas de
constituirse la empresa que han surgido en el mundo globalizado, al alero de las
transformaciones estructurales generadas por la descentralizacion, que permita, de
paso, una mayor y mas eficiente proteccion de los acreedores de las mismas -entre
ellos, los trabajadores-, y no solo frente a circunstancias o hipétesis de un posible

abuso de la personalidad juridica.

Por esa razon, existe una evidente disociacion entre el concepto de sociedad con
personalidad juridica y responsabilidad limitada, y el concepto de empresa, en caso
gue una sociedad se encuentre integrada en un grupo empresarial**°. Ello porque las
operaciones comerciales se realizan “en serie”, van encadenadas unas a otras y para
lograr efectuar esas operaciones “masivas” es menester desarrollar una actividad
continua y permanente, no ocasional ni aislada o eventual, y para desplegar esa
actividad se requiere una organizacién adecuada: la empresa®®, lo que a su vez
requiere una estructura juridica que permita cumplir de manera mas eficiente con la

funcion que esta llamada a desarrollar, cual es la sociedad.

No obstante, Lagos vislumbra que, mas que una empresa, una sociedad que es
parte de un grupo es una unidad de negocio que forma parte de una gran empresa,
constituida por el grupo de sociedades, y cuando las compafias estan integradas en

un grupo, ¢deberia el derecho de sociedades —y el laboral- seguir considerando a

129 MEREMINSKAYA, “Levantamiento del velo”, op. cit., p. 202.
130 | AGOS, “; Por qué deberia importarnos?, op. cit., p. 46.
131 SANDOVAL, “Derecho Comercial”, op. cit., pp. 37-38.
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cada compafiia como una entidad legal separada o deberia considerarse al grupo

como la entidad legal relevante?132

En el plano del Derecho del trabajo, Rojas expresa que dentro de los grupos de
empresas en Chile, en el contexto de la descentralizacién productiva, se presenta el
fendmeno denominado ‘multi-rut’. Esta expresion “plantea la existencia de una sola
empresa que se presenta a todos o algunos efectos, entre ellos los laborales, como
una multiplicidad de personas juridicas —de ahi la referencia al RUT-, generando la
imagen de que cada persona juridica corresponde a una empresa’**. Es decir, se
genera una manifestacion del abuso de la personalidad juridica, lo que confiere un

sustento real a la interrogante planteada por Lagos.

Como se observa, la respuesta a la pregunta precedente no resulta facil, en lo
absoluto, por cuanto tras ella subyacen intereses diversos, muchas veces
contrapuestos entre si, con marcados tintes de indole -e ideologia- juridica y
principalmente econdémica. No se debe perder de vista que frente a una eventual
desproteccion de los acreedores en el cobro efectivo de sus créditos, incidira en los
costos de transaccion y, por ende, en la rapidez y facilidades de acceso al crédito, al
exigirse mayores y mas fuertes garantias a las empresas y sus duefios para cerrar
acuerdos de financiamiento a las mismas. Ello repercute en sus posibilidades de
desenvolvimiento mas 6ptimo y en los niveles competitividad en el mercado, ain en

el financiero, cuestion esencial para la existencia y viabilidad de una empresa.

Con todo, no se puede obviar la utilidad de los grupos empresariales en el
desarrollo de una economia. Por ello, para algunos, sélo en el caso que su
configuracion o desenvolvimiento obedezca a fines ilicitos, el Derecho debe
reaccionar, estableciendo las sanciones pertinentes, sin perjuicio de intentar
anticiparse a los problemas que vayan surgiendo en la practica, configurando el
marco de responsabilidades que les corresponda al grupo o sus integrantes,

conforme al modelo que se decida aplicar al efecto. Como sefiala Lopez Diaz, “la

132 | AGOS, “; Por qué deberia importarnos?, op. cit., pp. 46-49.
133 ROJAS, Derecho del trabajo, op. cit., pp. 108-109.
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idea principal que ha tenido en mente el legislador es que se use correctamente una
figura que se ha elaborado para facilitar la actuacion de una agrupaciéon de individuos
en el trafico juridico”, pero de manera tal “que ella no se convierta en una simple

pantalla que encubra actividades ilicitas de sus miembros”3,

4. Atribucion de responsabilidad a los grupos de empresas, ¢un régimen

subjetivo u objetivo?

Otro aspecto a revisar dice relacibn con el régimen de atribucién de
responsabilidad que les cabe asumir a los grupos, segun se adopte una u otra
férmula en la materia. Por cierto, las soluciones disefiadas en el Derecho comparado
no han sido Unicas ni univocas, siendo diversos los criterios que han operado, de

acuerdo al area especifica donde se ha intentado regular este fenémeno.

De Luca-Tamajo y Perulli refieren que en el Derecho del trabajo y su legislacion,
las normas “se encuentran en el centro de presiones diversas y divergentes que
pueden dirigir hacia tal rumbo o tal otro en funcidn de intereses opuestos”; donde,
habiéndose construido en el marco del modelo de la gran empresa integrada y en
atencion a la actual fase de desarrollo de las economias capitalistas avanzadas, en
la practica se ha pospuesto la “validacion del delicado equilibrio entre la exigencia de
no penalizar a priori las operaciones de reorganizacion del sistema productivo y los
objetivos de proteccion de los asalariados”®. Es decir, se parte del hecho primordial
que “la separacion del patrimonio y la diversificacion del riesgo no esta prohibida en

materia comercial, ni por regla general se puede considerar abusiva”'®.

Sin embargo, Castello asevera que no se puede desconocer que en el fenémeno
del grupo de empresas se produce una pérdida de autonomia empresarial de las
unidades que lo integran hacia un centro de decision unitario o unificado, lo que trae

consigo el hecho que la responsabilidad —patrimonial- no siempre pueda ser

134 | OPEZ DIAZ, La doctrina del levantamiento del velo, op. cit., p. 28.

135 DE LUCA-TAMAJO y PERULLI, “Informe General”, op. cit., p. 50.

136 pPablo Girgado, autor espafiol citado por CASTELLO, Alejandro. Grupo de Empresas y Derecho del Trabajo. 22
ed. Montevideo: Ed. Fundacién de Cultura Universitaria, 2015, p. 48.
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analizada bajo el criterio clasico de la limitacibn de responsabilidad societaria,

admitiendo que, en la actualidad, tal premisa no es sagrada ni impenetrable®®.

Por ello, el profesor Palavecino advierte que los cambios en la estructura de la
empresa pueden ser “fisioldgicos”, “normales” o licitos y “patoldgicos”, “anormales” o
ilicitos. Asi, al hablar de la “fisiologia” de tales cambios, quiere significar que han
dejado de ser una solucion coyuntural y de emergencia para pasar a constituirse en
fendmenos estructurales y estables en nuestra economia contemporanea, es decir,
‘normales”, sea por razones de eficiencia, competitividad, especializacion,
racionalidad organizativa o comercial de las empresas; pero tampoco puede negarse
el hecho que se produzcan cambios abusivos de la estructura formal de la empresa,

en cuyo caso los califica de alteracion “patolégica” o “anormal”®,

Al respecto, Castello expresa que la posibilidad de extender la responsabilidad
laboral de una empresa hacia otra -e inclusive a las personas fisicas controlantes-
constituye uno de los aspectos centrales de la teméatica relativa a los grupos de
empresas, toda vez que no existe una aceptacion universal en la doctrina de la
personificacion del grupo. Surge asi el debate acerca de si el régimen de
responsabilidad del grupo debe ser subjetivo (o tradicional), esto es, basado en el
comportamiento de sus unidades por la existencia de fraude, abuso de derecho o
conduccion temeraria de la empresa madre, controlante o matriz, u objetivo, es decir,
se transmite la responsabilidad en el marco del grupo por la sola circunstancia de
constituirse como tal, basado en la sola existencia o funcionamiento del grupo en

estado puro'®, en la medida que existan o se conjuguen ciertos elementos para ello.

En general, en los distintos ordenamientos juridicos, la respuesta frente al
fendmeno de los grupos ha sido la asignacién de responsabilidad de acuerdo a un

modelo u otro, segun exista 0 no una regulacion positiva. Es asi que, bajo un

137 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 48.

138 PALAVECINO CACERES, Claudio. “La simulacién y subterfugio laborales”. En: Revista Chilena de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Volumen 4, N° 7 (2013), Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, pp. 13-14.

139 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., pp. 195-196.
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régimen subjetivo, donde se analizan las conductas efectuadas para atribuir efectos
juridicos al comportamiento de los entes que conforman el grupo, Gabriela Lanata,
citando al autor aleman Rolf Serick, sefiala que “cuando por medio de una persona
juridica se posibilita la burla de una disposicién legal, una obligacién contractual, o se
causa perjuicio a terceros, existe abuso de la personalidad juridica®, lo que

naturalmente repugna al Derecho.

En similar sentido, Patricia LOpez afirma que existe abuso de la forma de la
personalidad juridica cuando es utilizada con una finalidad distinta a la que motivo su
creacion, persiguiendo el perjuicio de terceros, o bien, segun se desprende de cierta
doctrina, cuando ella encubre, protege u oculta otro ilicito relacionado con el fraude a
la ley, con la responsabilidad contractual o extracontractual o si, a través de ella, se
intenta burlar la ley, quebrantar obligaciones contractuales o perjudicar

fraudulentamente a terceros4..

Diego LApez recuerda que el debate que anim6 en Chile la tramitacion legislativa
de las mociones que buscaban modificar el concepto legal de empresa, que dio a luz
a la ley 20.760, denunciaba el abuso empresarial, consistente en adoptar varias
identidades societarias con el fin de eludir el cumplimiento de derechos laborales,
fragmentando los negocios artificialmente, es decir, la adopcion de “multi-rut”42. Por
esta razén, Rojas distingue entre grupos licitos e ilicitos, donde los primeros estan
constituidos por diversas empresas estrechamente vinculadas entre si y todas ellas
responden a una sola direccidén, presentando la fisonomia de una sola empresa,
aunque provoquen efectos perjudiciales a los derechos de los trabajadores; y los
segundos, responden a una manifestacion patolégica de descentralizacion

productiva, fenédmeno conocido como “multi-rut™4.

140 | ANATA FUENZALIDA, Gabriela. Contrato individual de trabajo. 4% ed. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile,
2010, p. 197.

141 |LOPEZ DIAZ, La doctrina del levantamiento del velo, op. cit., p. 28, quien formula tales asertos sobre la base
de las ideas de Herrera Orregia y Serick, respectivamente.

142 | OPEZ FERNANDEZ, Diego. La Empresa como Unidad Economica. 22 ed. Santiago: Ed. Legal Publishing
Chile, 2015, p. 91.

143 yVéase ROJAS, Derecho del trabajo, op. cit., pp. 108-109.
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Al efecto, Patricia Lopez refiere que existen distintas expresiones o se han
disefiado diversas técnicas en el orden legal o judicial, cuya denominacion genérica
formulada en doctrina es el levantamiento del velo. Entre otras, destacan, con mayor
0 menor acierto: disregard the legal entity (desentenderse de la entidad legal), lifting
of the corporate veil (levantar o correr el velo), rasgamiento del velo corporativo,
penetracion (piercing the veil), redhibicidén, superacion, apartamiento, prescindencia,
desestimacion, allanamiento de la personalidad e inoponiblidad de la persona

juridica'#4, caracterizadas, por lo general, en el actuar ilicitos de sus integrantes.

Para Castello, en estos casos se atiende a un elemento subjetivo (fraude, dolo,
conduccion temeraria, abuso del derecho, etc.), basado en la conducta o
comportamiento de sus integrantes, en especial del agente controlante, lo que
constituye un factor primordial de atribucién de responsabilidad por el ejercicio
desviado o abusivo de la influencia dominante, vinculada a la conducta observada en
el ejercicio del poder de direccion del grupo***. Como ejemplos, enuncia supuestos de
desplazamientos patrimoniales entre empresas con el resultado de causar la
insolvencia de una de ellas; manipulaciones tendientes a disminuir el patrimonio de la
subsidiaria o filial o utilizarlo en perjuicio de la controlada; la contratacion entre las
empresas que soélo beneficia econdbmicamente a la empresa madre; la empresa
subsidiaria organizada para permitir a la sociedad madre la comisién de un fraude o
constituir un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para

frustrar derechos de terceros.

En el contexto del fraude a la ley, Lanata sefiala que el uso abusivo de las
personas juridicas o de las conductas desplegadas por ellas, “en apariencia, acatan
la ley, pero hacen de ella un uso instrumental que elude los alcances y fines que el
ordenamiento juridico, tomado éste como unidad e integralidad, ha tenido en miras
regular’'#’. Sin embargo, para Gamonal, aun cuando el fraude a la ley es uno de los

tantos actos contrarios a la ley, donde una norma imperativa o prohibitiva puede

144 | OPEZ DIAZ, La doctrina del levantamiento del velo, op. cit., pp. 35-36.
145 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., p. 198.

146 |bidem, p. 200.

147 L ANATA, Contrato individual de trabajo, op. cit., p. 199.
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infringirse por una accién directa o incluso transgredirse en forma hipocrita o
encubierta, con malicia y engafo, buscando el apoyo de otra u otras normas con el
objetivo de evadir mafiosamente el cumplimiento de la primera, se diferencia del
ejercicio abusivo de los derechos, donde se ejercita con desviacion o0 exceso de un
derecho del cual se es titular. Asi, enfatiza que se puede presentar un problema de
aplicacion de las normas si se estima que, en el primer caso, la doctrina civil discute
acerca de la necesidad de probar la intencion, “lo que representaria en materia
laboral un obstaculo practicamente insalvable”, ya que representa una gran

desventaja para el trabajador«.

En cuanto al réegimen de responsabilidad objetiva del grupo, Castello indica que
aparece “desligado de la nocidn de dolo, fraude o abuso de derecho en la utilizacion
de la personeria juridica”, y en materia laboral, “la sola presencia de la estructura
grupal habilita el ‘descorrimiento de velo societario’ de las empresas integrantes del
conjunto econdémico, sin tener que alegar y probar una especial conducta o

comportamiento culpable del grupo o su agente controlante”#.

Diego Lépez, por su parte, menciona que con la aplicacion de la técnica del
levantamiento del velo a un grupo de sociedades que operan en el ambito laboral, se
detecta un nuevo centro de imputacion juridica que permite perseguir judicialmente a
las sociedades que lo integran, agregando que “el fundamento de tal atribucion
conjunta de responsabilidad no es el supuesto dolo o animosidad fraudulenta que
haya movido a las sociedades implicadas a operar en forma conjunta, sino que es

consecuencia de la ‘unidad subyacente’ bajo la que ellas operan”,

No obstante, Castello indica que el primer escollo que ha debido superar la
doctrina para llegar a sostener el modelo de atribucién objetiva y que ha constituido
motivos de critica constante, es la ausencia de una norma expresa gue consagre

cualquier grado o forma de responsabilidad. Por ello, apoyandose en la opinion de

148 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 123.
149 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., p. 201.
150 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., pp. 52-53.
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Pla Rodriguez, aquél aduce que es posible aplicar la responsabilidad del conjunto
econdmico recurriendo al principio laboral de primacia de la realidad, con el fin que
“la diversidad de personas juridicas no aparezca como un obstaculo a la accion del
trabajador dirigida a hacer efectivos los derechos que resultan de la prestacion de

servicios”, pero que en los hechos puede erigirse en una dificultad para ello*s.

En la misma linea, Gamonal da cuenta que “el derecho laboral hace afios ha
estructurado una solucidon simple, protectora y propia, como es la primacia de la
realidad, de aplicacion objetiva, sin necesidad de entrar a una ‘prueba diabdlica’
como puede ser la intencionalidad”; de modo tal que la aplicaciéon de este criterio
protector es objetiva porque no requiere probar la intencion del empleador's?
atendida la relacion asimétrica entre aquél y el trabajador, lo que se ve ahondado

cuando se judicializan los conflictos.

Diego Loépez refrenda lo expuesto, sefialando que la jurisprudencia nacional,
ampliamente ratificada por la Corte Suprema en sede de casacion (bajo el
procedimiento anterior a la reforma procesal laboral), se basé precisamente en el
principio de supremacia de la realidad, fundada en la elaboracién jurisprudencial del
término “unidad econémica de empresa”. Si bien ésta no alude explicitamente a algo
parecido a una doctrina especifica de superacion del velo corporativo, define una
situacion en que dos o mas identidades legales empresariales actian respecto a la
organizacion y direccion del trabajo que utilizan como si fueran una sola titularidad,
sin que se indagara la existencia de dolo o fraude de los involucrados, pues no se
trataba de la valoracion de los moviles u objetivos de una conducta ni de averiguar la
voluntad de defraudar o engafar, sino que se buscaba imputar la responsabilidad a

quien hubiese ejercido materialmente como empleador:,

Cabe tener presente que en derecho comparado y en el plano nacional existen

autores -como Ugarte- para quienes el problema de los grupos de empresas en

151 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., pp. 201-202.
152 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 123.
153 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., pp. 53-54.
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cuestiones laborales no persigue el levantamiento del velo corporativo para llegar al
verdadero empleador, sino algo mas sustantivo: extender la responsabilidad laboral
mas alla de los estrictos términos de la personalidad juridica del titular empleador,
esto es, ampliar el espacio juridico o el centro de imputacién juridica para el ejercicio

de los derechos laboraless#,

La determinacién de tal circunstancia se dara por el empleo de un sistema de
indicios 0 elementos previstos expresamente en la ley o por la concurrencia de
ciertos presupuestos que se configuren fuera del marco de la norma juridica; y en
ambos casos se vera reforzado mediante la aplicacion del principio laboral de

primacia de la realidad.

5. La libertad sindical como derecho humano fundamental

Entrando al ambito donde el fendmeno de los grupos de empresas afecta al
Derecho laboral colectivo y la libertad sindical y, en particular, la autonomia colectiva,
cabe destacar que aquella es sefialada por la generalidad como un derecho humano
fundamental, a la luz de los principales instrumentos internacionales ratificados por
Chile que existen en la materia: articulos 20 N° 1 y 23 N° 4 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos?®5; articulo 22 N°s 1 y 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos*¢; articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales®’; articulo XXIl de la Declaracibn Americana de

154 UGARTE CATALDO, José Luis. “El grupo de empresas en el derecho chileno: la empresa unitaria en materia
laboral”. En: Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Volumen 1l, N° 3 (2014), Thomson Reuters La Ley,
pp. 80-82.

155 Declaracion Universal de Derechos Humanos. “Articulo 20. N° 1: Toda persona tiene derecho a la libertad de
reunién y de asociacién pacificas”. “Articulo 23. N° 4: Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a
sindicarse para la defensa de sus intereses”.

156 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. “Articulo 22: 1. Toda persona tiene derecho a asociarse
libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccién de sus intereses.
3. Ninguna disposiciéon de este articulo autoriza a los Estados Partes en el Convenio de la Organizacién
Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion, a
adoptar medidas legislativas que puedan menoscabar las garantias previstas en él ni a aplicar la ley de tal
manera que pueda menoscabar esas garantias”.

157 Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. “Articulo 8: Libertad sindical y derecho de
huelga. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: a) El derecho de toda persona
a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, con sujecién Unicamente a los estatutos de la organizacion
correspondiente, para promover y proteger sus intereses econémicos y sociales. No podran imponerse otras
restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad
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Derechos y Deberes del Hombre®; y el articulo 16 N° 1 de la Convencion Americana

de Derechos Humanos?*®.

Al efecto, en doctrina se ha entendido por derechos fundamentales “aquellos que
se originan en la dignidad humana, de los que gozan los hombres y mujeres, solo por
el hecho de ser tales™®. Es asi que ellos presentan una serie de rasgos basicos
‘como son los de su universalidad, su centralidad, su eficacia directa y su
irrenunciabilidad o indisponibilidad, amén de su virtualidad en el contexto no solo de
la relacién entre el ciudadano y el poder publico sino también en ambito de cualquier

relacion juridica privada como es la laboral”6.,

Gamonal profundiza en ello, pues mas alld de ser considerados como derechos
humanos de segunda generacion, relacionados con la libertad, versus los de primera
generacion —civiles y politicos, reconocidos en el siglo XIX y asociados a la igualdad-,
y que se les atribuye un contenido econémico, social o cultural, “en cualquier caso

son derechos fundamentales e inherentes a la naturaleza del hombre”%2, Por ende,

Continuacién nota %7

democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de los derechos y
libertades ajenos; b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el de
éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas; c) El derecho de los sindicatos
a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democrética en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de los
derechos y libertades ajenos; (...) 3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados Partes en el
Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccion del
derecho de sindicacion a adoptar medidas legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho
Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias”.

158 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. “Articulo XXII: Toda persona tiene el derecho de
asociarse con otras para promover, ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden politico, econémico,
religioso, social, cultural, profesional, sindical o de cualquier otro orden”.

159 Convencion Americana de Derechos Humanos. “Articulo 16. Libertad de Asociaciéon. 1. Todas las personas
tienen derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales,
culturales, deportivos o de cualquier otra indole”.

160 FUENZALIDA MARTINEZ, Patricia. “Reconocimiento y proteccién constitucional de la huelga en Espafia y
Chile: un analisis comparado”. En: Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Volumen I, N° 3 (2014),
Thomson Reuters La Ley, p. 22.

161 GONZALEZ ORTEGA, Santiago. “El conflicto entre los derechos fundamentales del trabajador y la libertad de
empresa: el necesario transito desde el juicio de proporcionalidad al juicio de ponderacion”. En: Revista chilena
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Volumen 3, N° 6 (2012), Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 32.

162 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. 22 ed. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile,
2011, pp. 63-65.
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reafirma que “la libertad sindical es un derecho humano esencial y constituye un

estandar de democracia en el mundo”¢s,

No obstante, Caamarfio y Ugarte expresan que la concepcion restrictiva de la
nocién de libertad sindical que asumio la legislacion laboral que introdujo el Codigo
del Trabajo de 1987 —y aun antes, con el Plan Laboral-, apoyada por la doctrina
iuslaboralista tradicional chilena, puso acento solo en las facultades de constituir,
organizar, afiliarse y desafiliarse de una organizaciéon sindical (faz organica). Es
decir, asociandolo de manera exclusiva con el derecho de sindicacion, coincidente
con la estructura normativa adoptada por la Constitucién Politica, apoyada en una
mera lectura formalista y no finalista de sus disposiciones, dejando de lado su faz

funcional, pese a constituir una libertad civil y politica*s.

El asunto es trascendental, pues, como ha observado Villavicencio, un derecho
fundamental “trae consigo necesariamente un conjunto de garantias negativas,
dirigidas a la remocién de todos los obstaculos que puedan impedir o0 entorpecer su
ejercicio”, y ademas “positivas, que implican la necesaria actuacion estatal dirigida a
construir el andamiaje necesario para asegurar su efectividad y que asi este derecho
pueda cumplir la finalidad para la que ha sido concebido”; garantias que —en su

vision- deben llevar a la revision de toda la actuacion estatal en clave promotora*.

Al respecto, Manuel Palomeque, citado por José Castro, indica que los derechos
fundamentales laborales especificos son derechos propios de los trabajadores, sea
en su dimensién individual o colectiva, ya que “es en la parcela de las relaciones
laborales en donde estos derechos tienen su origen o su razon de ser’. Luego,

Caamafo sefiala que la libertad sindical es un derecho fundamental de aquellos con

163 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 124.

164 CAAMANO ROJO, Eduardo y UGARTE CATALDO, José Luis. Negociacion Colectiva y Libertad Sindical. Un
enfoque critico. 22 ed. Santiago: Ed. Legal Publishing Chile, 2010, pp. 13-15.

165 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La intervencién del sindicato por la ley en América Latina: los planos
organico y tutelar’. Conferencia inaugural, en: PALOMO VELEZ, Rodrigo (coord.). La organizacién sindical en
Chile. XX Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago: Librotecnia, 2014,
p.15.

166 CASTRO CASTRO, José Francisco. “Derechos fundamentales inespecificos, sindicatos y negociacion
colectiva”. En: PALOMO VELEZ, Rodrigo (coord.). La organizacién sindical en Chile. XX Jornadas Nacionales de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago: Librotecnia, 2014, pp. 360-361.
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contenido especifico o laboral, que viene a conformar la respuesta tutelar de los
sistemas juridicos a los conflictos colectivos del trabajo, la que debiera dar cuenta de

su realidad en un plano superior al de los minimos legales'®’.

No obstante, como refiere Fuenzalida, si bien “puede haber sido tratada como una
manifestacion del derecho general de asociacion, la libertad sindical posee
caracteristicas que la distinguen y hacen necesaria su consagracion independiente,
pero, para ello deberia transitar un arduo camino, desde la prohibicién a la mera
tolerancia y, finalmente, al reconocimiento, no sélo como derecho, sino como
derecho humano”®. Por ello, su tratamiento resulta de gran relevancia, ya que un
sector de la doctrina lo ve como un tema pendiente que debiera ser zanjado de

manera distinta al modo que nuestras instituciones han resuelto.

Cabe considerar que la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) de la OIT ha sefalado que la libertad sindical “se trata
de un derecho humano fundamental de alcance universal, indispensable para el
ejercicio de otros derechos”, de tal entidad “que si hubiera que elegir uno solo de los
derechos humanos laborales, habria que escoger la libertad sindical, porque con ella
existe al menos la posibilidad de crear los otros derechos o alguno de ellos. La
inversa no se da... [pues] el reconocimiento —y sobre todo el ejercicio- de la libertad

sindical si tiene esa potencialidad creativa de los otros derechos” %,

Es por ello que al juez laboral nacional Alvaro Flores, al indagar en la materia, le
surge la siguiente interrogante, “; Existe en la magistratura chilena real conciencia de

la relevancia de la funcion conservadora o cautelar de la jurisdiccion en el Estado

167 CAAMANO ROJO, Eduardo. “El sistema de garantias para el ejercicio de la actividad sindical en Chile: un
andlisis desde la perspectiva de la libertad sindical”. En: PALOMO VELEZ, Rodrigo (coord.). La organizacion
sindical en Chile. XX Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago:
Librotecnia, 2014, pp. 315-316.

168 FUENZALIDA, “Reconocimiento y proteccion constitucional”, op. cit., p. 24.

169 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 13. Cabe tener presente que en esta
altima parte, el autor cita las reflexiones de Oscar Ermida Uriarte.

64



democratico constitucional de derecho y de la relevancia que cumplen los derechos

humanos como fundamento funcional de la democracia?”17°.

La pregunta nos conduce al paradigma de la democracia constitucional y su
continua expansién al ambito juridico-politico, a través de la constitucionalizacién del
Derecho, cuestion que también ha abarcado al Derecho laboral. En efecto, resulta
importante considerar que “el constitucionalismo no es una mera definicion politica...
ya que los derechos fundamentales incorporados por las constituciones deben ser
garantizados y satisfechos, propdsito que constituye uno de los mayores desafios de

las democracias contemporaneas”.

6. La constitucionalizacion del Derecho laboral, la eficacia de los
instrumentos internacionales ratificados y el rol de la ley

Para un sector importante de la doctrina, los derechos fundamentales deben tener
un alcance y grado de eficacia superior al que varios ordenamientos —incluido el
chileno- les confieren en la actualidad, con motivo del auge que ellos han adquirido
en el Derecho en general. Como resefia Héctor-Hugo Barbagelata, “por mucho
tiempo, primaron las ideas de quienes no admitian que las constituciones pudieren
contener dispositivos de esta clase o que simplemente consideraban que eran
normas juridicamente imperfectas, 0 meras aspiraciones incrustadas en los textos
normativos a titulo meramente programatico”’2. Es asi que, “a fines de la segunda
década del siglo XX, la casi simultanea concrecibn de los procesos de
constitucionalizacion y de internacionalizaciéon de los derechos sociales, tuvo una

muy grande repercusion en la doctrina latinoamericana especializada” ™.

170 FLORES MONARDES, Alvaro. “Dificultades en la proteccion de la libertad sindical y los derechos
fundamentales. Una aproximacién al problema de las fuentes y la cultura de la jurisdiccion”. En: PALOMO VELEZ,
Rodrigo (coord.). La organizacion sindical en Chile. XX Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Santiago: Librotecnia, 2014”, p. 198.

171 FUENZALIDA, “Reconocimiento y proteccién constitucional”, op. cit., p. 22.

172 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. “Los principios de Derecho del Trabajo de segunda generacion” [en linea]. En:
IUSLabor 1/2008, ISSN: 1699-2938, version digital, p. 5. Disponible en:
<www.raco.cat/index.php/IlUSLabor/article/viewFile/119859/159701> [visita: 21 octubre 2016].

173 BARBAGELATA, “Los principios de Derecho del Trabajo”, op. cit., p. 4.

65


http://www.raco.cat/index.php/IUSLabor/article/viewFile/119859/159701

Para Castro, este fendmeno, que alcanza al Derecho laboral, “no es otra cosa que
el redimensionamiento general y particular de esta disciplina para situarla en un
plano arménico con la Constitucion”, lo que refleja la ‘funcion unificadora’ de los
derechos fundamentales, “en virtud de la cual éstos constituyen un conjunto de
derechos que recorren todas las parcelas del ordenamiento juridico, con unas bases
comunes que no se oponen a que en cada parcela juridica encuentren sus

peculiaridades, como ha ocurrido con el Derecho del Trabajo”7.

En efecto, “los instrumentos internacionales, las constituciones y las normas
legales buscan asegurar los equilibrios necesarios para que el ejercicio de la accion
colectiva se realice con autonomia y con resguardo de otros bienes juridicos que
puedan también ser socialmente valiosos”’>. Se observa ademas que a ‘la
proteccion constitucional de la libertad sindical, se une la normativa de los tratados
internacionales, cuyo contenido y obligatoriedad (respecto de los derechos laborales,
catalogados como econdmicos y sociales o de prestacion) plantea problemas de su
vinculacion jerarquica con las normas internas chilenas (es decir, atribuir a los
tratados rango constitucional, legal o supralegal, pero de inferior jerarquia a la norma

constitucional)”7¢,

Similar observacion realiza Flores, para quien “la tesis del Tribunal Constitucional
chileno sobre la relacion existente entre estas tres fuentes es sabida: los tratados
internacionales de derechos humanos (y entre ellos las convenciones OIT) tienen
jerarquia supralegal pero infraconstitucional”’. De este modo, “la tesis de la primacia
constitucional impide que se impugne una norma legal por [ser] contraria a un
Tratado y se impetre su inaplicabilidad y eventual derogabilidad, en un modelo de
control concentrado de constitucionalidad de la ley, instaurado por la reforma al

Tribunal Constitucional de 2005, y de acuerdo a la posicion de ese mismo érgano”*’.

174 CASTRO, “Derechos fundamentales inespecificos”, op. cit., p. 360.

175 CAAMANO, “El sistema de garantias”, op. cit., pp. 316-317.

176 MELLA y DOMINGUEZ, “La libertad sindical en Chile”, op. cit., p. 1086.

177 FLORES, “Dificultades en la proteccion de la libertad sindical”, op. cit., p. 202.
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Villavicencio estima que tal cuestidbn se entronca con la definicion del rol del
Estado en materia de libertad sindical, pues considera que “no es una materia de
libre disposicion para quienes ejercen el poder”. Asi, indica que el rol del Estado se
debe encontrar, en primer lugar, en las normas constitucionales, “habida cuenta que
la llegada del siglo XXI puede verse un periodo de sustitucion de nuestros Estados
Legales de Derecho... por los respectivos Estados Constitucionales de Derecho, con
todo lo que ello significa en el ambito de un fuerte proceso de revisién de todas las
disciplinas juridicas... y su fuerte impronta en materia del principio de fuerza

inmediatamente vinculante de los derechos fundamentales”.

Al respecto, Caamafo expresa que “el analisis tiene que ver con los grados de
conformidad de nuestra legislacién con el principio de libertad sindical, en cuanto
idea matriz o rectora a partir de la cual se deberia configurar el Derecho Colectivo del
Trabajo™™. A su vez, el autor, junto con Ugarte, sefialan que la evolucion conceptual
de esta libertad, que “s6lo en sus origenes se entendi6 como referida apenas al
reconocimiento del derecho de los trabajadores a constituir sindicatos... la
ratificacion por parte de Chile el afio 1999 de los principales instrumentos
internacionales... como asimismo, la evolucidbn normativa interna en materia de
relaciones colectivas de trabajo que ha tenido lugar desde comienzos de la década
de los noventa, permiten, en los albores del siglo XXI, sustentar clara y firmemente
una nocion amplia de esta libertad y, ante todo, proclamar su caracter de atributo

esencial de toda persona, es decir, su calidad de derecho fundamental”,

Villavicencio indica que resulta fundamental cumplir con el mandato establecido en
el articulo 11 del Convenio 87 de la OIT, ratificado por Chile, relativo a la obligacion
de los Estados de “adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas para
garantizar el libre ejercicio del derecho de sindicacion”. En tal sentido, refiere que “los
convenios 87 y 98 son el nucleo duro de la regulacion de estos derechos, dado que

son los primeros en trascender el ambito individual para reconocer también la

178 VILLAVI(}ENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 15.
179 CAAMANO, “El sistema de garantias”, op. cit., p. 315.
180 CAAMANO y UGARTE, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 14.
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titularidad colectiva y los que regulan con mayor detalle el haz de potestades
vinculadas a este derecho”, y sus normas, en el ambito organico, se dirigen a
“impermeabilizar la libertad sindical frente a las interferencias del Estado,
estableciendo un régimen de autonomia maxima en el nacimiento, configuracion y
conduccion de los sujetos colectivos, con un expreso y correlativo mandato de
abstencion estatal de cualquier conducta que pudiera limitar la libertad sindical

reconocida o entorpecer su ejercicio legal™®.

Es por ello que Juan Pablo Mugnolo expresa que la limitacion de la interferencia
del derecho publico desde la accidon legislativa, sobre la autonomia colectiva,

£

aparece ampliamente recogida en la experiencia comparada “y en general el
reconocimiento opera en la instancia constitucional, poniendo de manifiesto por su

ubicacion jerarquica tuitiva, la trascendencia otorgada a dicho principio”:¢2,

Para ser coherente con lo expuesto, Flores expone que es imperativo “sustituir las
nociones arcaicas sobre los derechos fundamentales (o antes de eso siquiera asumir
conciencia sobre la relevancia del sistema de garantias) [lo que] impone entonces
superar la tendencia a la taxatividad de derechos, la concepcion dualista de
separacion de las fuentes normativas (0 hermetismo) con su consabida disparidad
jerarquica en desmedro de los tratados y el originalismo exegético y asumir de una
vez el valor prevalente de tales derechos”#. Villavicencio concuerda con tal vision,
ya que “‘es mas o menos comun encontrar en las normas latinoamericanas que los
derechos de creacién y configuracion de los sindicatos debe hacerse liboremente pero
‘con la condicion de sujetarse a la ley’, para decirlo en los términos del articulo 212
del Cdédigo del Trabajo de Chile”8,

181 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 16.

182 MUGNOLO, Juan Pablo. “Marco conceptual para el estudio de la estructura de la negociacion colectiva y la
intervencion estatal”’. En: Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Volumen Il, N° 3 (2014), Thomson
Reuters La Ley, p. 67.

183 FLORES, “Dificultades en la proteccién de la libertad sindical”, op. cit., p. 204.

184 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit.,, p. 20. El citado articulo 212 dispone
“Recon6cese a los trabajadores del sector privado y de las empresas del Estado, cualquiera sea su naturaleza
juridica, el derecho de constituir, sin autorizacién previa, las organizaciones sindicales que estimen convenientes,
con la sola condicion de sujetarse a la ley y a los estatutos de las mismas”.
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Y ahi radica el problema, ya que aun cuando Caamafo y Ugarte sefialan que la
OIT admite “en sus convenios que el reconocimiento de la libertad sindical no es
absoluta y debe ejercerse de acuerdo a las condiciones especificas de cada pais
(articulo 8 del convenio N° 87)"1%, para Villavicencio, el que se respete el marco de la
ley en ese tenor, redunda en una situacion que “ha sido aceptada como expresion
del sentido comun relativo a que el ejercicio de cualquier derecho sélo puede ser
amparado cuando se ejerce conforme al derecho, en su version doméstica”. De ese
modo, “muchas legislaciones latinoamericanas establecen regulaciones que
colisionan reiteradamente con las normas del Convenio 87 y que se aplican sobre
cualquier enjuiciamiento de validez”, a pesar que el propio articulo 8, numeral 2,
expresa que “asi como hay que respetar la legalidad, ésta debe respetar en su texto

y en su aplicacion las garantias previstas en el propio convenio”:,

Con ello, retomando el asunto tratado en este acapite, relativo a la interpretacion
normativa que ha efectuado nuestra magistratura sobre la doctrina de la supremacia
constitucional respecto de los tratados internacionales ratificados y el alcance de sus
normas en nuestro pais, Flores concluye que, “por una parte, cierra el paso a un
relevante camino para impugnar constitucional de la ley conforme el articulo 93 de la
Constitucion Politica que permite la inaplicabilidad y eventual expulsion del sistema
normativo de una norma legal que no avenga en su contenido material con el de la
Carta Fundamental, y por otra, reduce de manera radical el ejercicio del derecho a la

esfera de lo legalmente permitido™*¢’.

Por tal razén, Barbagelata afirma que “el reconocimiento de la aplicacion de las
normas constitucionales a las relaciones entre los particulares y no solo a las que
conciernen a las de los ciudadanos con el Estado, fue también un proceso largo”,

que ha permitido arribar al “pleno reconocimiento de que todas las normas sobre

185 CAAMANO y UGARTE, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 19. El numeral 1 del articulo 8
del Convenio 87 expresa “Al ejercer los derechos que se les reconocen en el presente Convenio, los
trabajadores, los empleadores y sus organizaciones respectivas estan obligados, lo mismo que las demas
personas o las colectividades organizadas, a respetar la legalidad”.

186 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 20. El articulo 8 numeral 2 del Convenio
87 establece “La legislacion nacional no menoscabara ni sera aplicada de suerte que menoscabe las garantias
previstas por el presente Convenio”.

187 FLORES, “Dificultades en la proteccion de la libertad sindical”, op. cit., p. 202.
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derechos humanos, cualquiera sea su fuente integran un sistema con jerarquia
constitucional”’. Este sistema normativo, conocido como bloque de constitucionalidad
de los Derechos Humanos, en visién del autor, ha facilitado la superacion de las
“antiguas discriminaciones entre las normas internacionales, disipando confusiones y
se esta en vias de consagrar la idea que tempranamente habia lanzado Mario de la

Cueva, de un Derecho Universal de los Derechos Humanos”:s8,

En ese contexto, Villavicencio trae a la vista la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, la cual respalda absolutamente lo relativo a la teoria sobre
la preeminencia de los instrumentos internacionales. En su opinion, “tras establecer
gue los paises deben cumplir de buena fe los tratados que ratifican (articulo 26),
agrega que no cabe alegar ninguna norma interna para justificar el incumplimiento de

un tratado en vigor para un pais (articulo 27)",

Flores sugiere un camino alternativo para lograr el fin perseguido. Sefiala que
pese a encontrarse cerrado el paso “a la inaplicabilidad de normas sabidamente
contrarias a los principios méas universales que regulan la libertad sindical, solo si se
evoluciona hacia la doctrina del bloque constitucional de derechos... puede romperse
el hermetismo y entenderse que el articulo 5°, inciso segundo de la Carta Politica ha
venido a enriquecer y a complementar los derechos consagrados en la Constitucion,
a romper la taxatividad y hermetismo de las fuentes internas y a dar centralidad a los
derechos fundamentales como normas autoejecutables”. De esa manera, expresa,
se podra entender una Constitucién enriquecida en sus contenidos sustanciales por
los convenios de derechos fundamentales, postulando que la libertad sindical se
encuentra complementada por el derecho de los Tratados en lo pertinente, lo cual

188 BABAGELATA, “Los principios de Derecho del Trabajo”, op. cit., p. 5.

189 VILLAVICENCIO, “La intervencién del sindicato por la ley’, op. cit., p. 21. Los articulos 26 y 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se ubican en la Seccién Primera, que trata de la
observancia de los tratados. Asi, el primero de ellos establece el principio basico del derecho denominado “pacta
sunt servanda”, en los siguientes términos: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe”, y el articulo 27, por su parte, trata sobre el derecho interno y la observancia de los tratados,
disponiendo que “Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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permitira abrir la jurisdiccion constitucional a una interpretacion progresiva “y poner a

la ley en contradiccidn expresa con normas de rango superior’i®,

Otra herramienta que plantea Gamonal, junto con aplicar la legitimidad superior
del articulo 5 inciso 2° CPR (segun la cual los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes, estan por sobre la ley ordinaria y prevalecen
sobre las leyes dictadas con posterioridad), es el control de convencionalidad,
sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde septiembre del
afio 2006, con ocasion de la sentencia pronunciada en el caso “Almonacid Arellano
con Chile”. Segun el fallo, nos ilustra el autor, “cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, 1o que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
‘control de convencionalidad’ entre las normas que aplican a casos concretos y la

Convencion Americana de Derechos Humanos”9:,

En tal sentido, para Gamonal, el control de convencionalidad en materia de
laboral, y en particular de la libertad sindical, resulta muy pertinente, “considerando
gue la Convencion Americana de Derechos Humanos estatuye el derecho de
asociacion con fines sindicales (art. 16)”, consagracién que incluye la huelga, pues
no vulnera nuestra Constitucion, sumado al hecho que, desde el fallo dictado en el
caso “Promolinks”, en diciembre de 2014, la Corte Suprema “esta aplicando
correctamente la libertad sindical como derecho constitucional e internacional,

considerando al derecho de huelga como parte de su contenido esencial”,

190 FLORES, “Dificultades en la proteccién de la libertad sindical”, op. cit., p. 203.

191 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “La reforma laboral, la Constitucion y la libertad sindical”. En: ARELLANO
ORTIZ, Pablo, SEVERIN CONCHA, Juan Pablo y FERES NAZARALA, Maria Ester (eds.). Reforma al Derecho
colectivo del trabajo. Examen critico de la ley N° 20.940. Santiago: Legal Publishing Chile, 2016, pp. 44-48.

192 GAMONAL, “La reforma laboral, la Constitucion y la libertad sindical”, op. cit., p. 51.
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7. Lalibertad sindical en el @mbito orgénico

La libertad sindical es el &mbito central donde se han visto afectados los derechos
colectivos, cuestion que excede al florecimiento de los grupos de empresas, pues la
problematica que atafie a dicha libertad precede o es coetdnea a la existencia de
estos grupos. En el plano organico, especificamente en sus contornos constitutivo y
fisiolégico, Villavicencio la sintetiza como “el reino de la autonomia, entendida como
una esfera autarquica, no interferida, de autodeterminacién, a partir de la cual un
colectivo laboral da origen a un sujeto colectivo destinado a defender sus intereses y
lo configura en un entorno de maxima libertad. Con explicita prohibicion al Estado de

cualquier intervencion dirigida a limitar el derecho o entorpecer su ejercicio”*.

En una acepcion similar, tomada de diversos autores, Mugnolo expresa que “el
término autonomia colectiva refiere principalmente a aquella de caracter
practicamente preceptivo en el sentido que conlleva implicita la directiva que procura
gue las manifestaciones de autonomia privada colectiva se vean cuando menos

preservadas de la interferencia (legislativa o jurisdiccional) del derecho publico”.

A partir del modelo de relaciones laborales propiciado en la dictadura civico-militar,
por medio del Plan Laboral, Narbona refiere que se concretaron leyes anheladas
para su creador, concebido como un hito fundacional, una verdadera “revolucién
laboral" para la “revolucion liberal", segun palabras del propio José Pifera,
minimizando al actor sindical e instalando la logica neoliberal en las relaciones
laborales, con la misiébn expresa de sentar las bases permanentes de un modelo

sindical que liberase de trabas a la iniciativa privada'®.

193 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 21.

194 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., p. 67.

195 NARBONA, “Antecedentes del Modelo”, op. cit., pp. 16-17. La investigadora cita los fundamentos de Pifiera
para crear el Plan Laboral, dando cuenta de su espiritu: “La otra rama del derecho laboral corresponde al derecho
colectivo del trabajo y es esta el area que el Plan Laboral iba a cubrir (...) El Plan Laboral es en realidad Unica y
exclusivamente un plan sindical (...) De hecho el Plan Laboral apunta solamente a las normas sobre
organizaciones sindicales y sobre negociacion colectiva. Todo el resto es ajeno al Plan Laboral y conviene no
perderlo de vista”. PINERA ECHENIQUE, José. La Revolucion laboral en Chile [en linea]. Version digital
resumida. Disponible en:
<http://www.josepinera.org/zrespaldo/REVOLUCION%20LABORAL%20RESUMIDO.pdf> |[visita: 16 diciembre
2016].
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A dicho contexto politico se han sumado los cambios tecnoldgicos, los nuevos
modelos de organizacion del trabajo, la fuerza laboral diferente asociada con la
economia de servicios, el nuevo modelo descentralizado de relaciones laborales, la
creciente globalizacién e internacionalizacion de las economias. Estos factores han
debilitado la posicidon del sindicalismo e incrementado la vulnerabilidad del trabajo,
cuyos resultados mas visibles han sido la declinacion en la tasa de sindicalizacion,
una proporcion cada vez mas reducida de mano de obra cubierta por negociaciones

colectivas y un progresivo debilitamiento de la proteccién legal de los trabajadores?®.

Por ello, Tapia cuestiona que, siendo evidente que las reformas del afio 2001 en
Chile, han llevado a una mayor tutela legal en materia de derechos sindicales, ello no
se ha traducido en una mayor tutela sindical**’. En tal sentido, el declive en la tasa de
sindicalizacion ha sido corroborado con los datos aportados por la Fundacion SOL,
en un estudio presentado en enero de 2015, en el cual se sefiala que el peak de la
tasa de sindicalizacion se alcanz6 en 1991 con un 18,2 %; en el afio 2013 fue de solo
un 14,2 % y, ademas, en las regiones del Maule, Araucania, Coquimbo y Los Lagos,
se registraron menos de un 10% de sindicalizacion'®. Estas cifras coinciden con las
presentadas en un estudio de la Fundacion Libertad y Desarrollo, que afirma que la
tasa de sindicalizacién en Chile alcanzd un nivel mas o menos estable entre los afios
1990-1992, para luego caer sostenidamente, utilizando cualquiera de las definiciones
usadas por la Direccion del Trabajo. Asi, la tasa para los trabajadores del sector
privado alcanzo al 12,8% en el afio 2006, y si se considera solo a los trabajadores

asalariados del sector privado, ella se elevé al 14,5%.

196 MONTUSCHI, “Descentralizacion Productiva y otras formas”, op. cit., p. 21.

197 TAPIA GUERRERO, Francisco. “La crisis del sindicato: algunas propuestas”. Ponencia central, en: PALOMO
VELEZ, Rodrigo (coord.). La organizacion sindical en Chile. XX Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Santiago: Librotecnia, 2014, p. 50.

198 DURAN SANHUEZA, Gonzalo y KREMERMAN STRAJILEVICH, Marco. “Sindicatos y Negociacién Colectiva:
Panorama Estadistico Nacional y Evidencia Comparada” [en linea]. Fundacién SOL (enero 2015), version digital,
p. 7. Disponible en: <http://www.fundacionsol.cl/wp-content/uploads/2015/04/Fundaci%C3%B3n-SOL-2015-
Negociaci%C3%B3n-Colectiva.compressed.pdf> [visita: 16 diciembre 2016].

199 COSTA, Rosanna. “Una propuesta para promover nuevas relaciones laborales” [en linea]. Serie Informe
Econdmico N° 191, Fundacion Libertad y Desarrollo (abril 2008), ISSN 0717-1536, version digital, p. 12.
Disponible en: <http://www.lyd.org/lyd/biblio/SIE-191-
Una%20propuesta%20para%20promover%20nuevas%20relaciones%20laborales-RCosta-Abril2008.pdf>  [visita:
16 diciembre 2016]. La fuente citada emané de la Direccion del Trabajo, del Compendio de Series Estadisticas
1990-2006, Sindicalismo.
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Esos datos son muy cercanos a los mencionados por Dharam Ghai, quien refirio,
en su oportunidad, que si bien en la mayoria de los paises en transicion tienen
indices altos de sindicacion, por su parte, en la mayoria de los paises en desarrollo,
‘los indices de densidad sindical (porcentaje de trabajadores por cuenta ajena
afiliados a sindicatos) son muy inferiores al 10 por ciento”’?®. Sin embargo, el autor
aclara que “la densidad sindical no guarda relacion directa con la libertad de
sindicacion, pues la magnitud de los sindicatos depende de la tradicion historica de

cada pais, de su sistema politico y de su orden laboral’2°:.

Los estudios nacionales citados arrojan una diferencia abismante al compararlos
con los datos informados por los distintos paises que integran la OCDE, con respecto
a los trabajadores asalariados. Y si bien “en los ultimos treinta afios en todos los
paises europeos occidentales se asiste a una gran reduccion de la protecciéon
reconocida a los trabajadores como también al rol de los sindicatos”, donde “la crisis
econdémica... y la llamada ‘globalizacion’ de las relaciones econdmicas [es] la que
precisamente debilita cada vez mas a los sindicatos de trabajadores”®?, el contraste
se verifica en relacion a los paises escandinavos, los que logran un mayor porcentaje
de afiliaciéon (Dinamarca 66,8%; Finlandia 68,6%; Noruega 53,5% y Suecia 67,7%),
cuyos niveles de sindicalizacion no distan mucho de los que obtuvieron los mismos
paises hace 40 afos atras. Asi, en la década del 70’, Dinamarca promedio un 68,2%,
Finlandia un 62,7%, Noruega un 54,3% y Suecia un 73,4%>2%.

Es mas, Duran y Kremerman indican que diversos estudios —de alcances muy
discutidos- en los paises desarrollados revelan, como premisa general, que el

incremento en la desigualdad salarial en las Ultimas décadas se explica por la caida

200 GHAI, Dharam. “Trabajo decente. Concepto e indicadores” [en linea]. En: Revista Internacional del Trabajo,
vol. 122 (2003), nam. 2, version digital, p. 146. Disponible en:
<http://www.ilo.org/public/spanish/revue/download/pdf/ghai.pdf> [visita: 16 diciembre 2016]. El autor expresa que
en los paises industrializados, en materia de libertad de sindicacion, “el indicador mas usado es el porcentaje de
la poblacidn activa o de los asalariados que pertenece a algun sindicato (densidad sindical)’, p.144.

201 |pidem. El autor sefiala, conforme los datos incorporados en un documento emanado de la OIT, del afio 2000,
que “hay paises que, aun disfrutando de grados mas o menos similares de libertad de sindicacion, arrojan
grandes diferencias de densidad sindical”.

202 | ASSANDARI, Andrea. “El sindicato, la globalizacion y el interés colectivo transnacional”. Trad. Daniela Marzi.
En: Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Volumen lil, N° 4 (2015), Thomson Reuters La Ley, p. 49.

203 DURAN y KREMERMAN, “Sindicatos y Negociacién Colectiva”, op. cit., p. 16.
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en la sindicalizacion, esto es, “la relacion directa entre declive sindical y

empeoramiento en la distribucidén de ingresos es nitida”2*.

Mas alla de las cifras esbozadas, en Chile, “el movimiento sindical nace en el siglo
XIX no como una creacion juridica, sino como un hecho social, como una respuesta
organizada de los trabajadores para llevar adelante sus demandas laborales y
sociales”s. Ello explica que en la doctrina prime la vision que entrega Villavicencio
sobre la importancia de la libertad sindical que, en términos generales, “no es mas
gue la condensacion juridica de la tutela colectiva, es una institucion
multidimensional y caleidoscoépica que cumple un papel decisivo en los procesos de

produccion y distribucion de la riqueza y de asignacion y ejercicio del poder”2%,

Por todo ello, Mella y Dominguez manifiestan “la necesidad de incorporar lo
politico conflictual a las relaciones de trabajo desde una comprension critica de lo
juridico y en particular dentro de la definicidbn e interaccion de los modelos de
produccion, estructura y superestructura a la luz de la teoria critica”?’. Es decir, esto
“no es un problema de sola constatacion estadistica, sino fundamentalmente juridico
y politico... con lo que ello significa desde las condiciones de vida y de trabajo, y

fundamentalmente, de como se distribuye el producto social”2°®,

Y ello, en opinién de Mella y Dominguez, sumado a “la minimalizacion de los
movimientos sindicales y la reestructuracibn econdmica que conllevd a la
desmantelacion del modelo de relaciones colectivas y la precarizacion de la

condiciones de trabajo, influyé considerablemente en el fundamento del sindicato, el

204 |bidem. Para un mayor detalle del andlisis, véase pp. 18-19.

205 GAJARDO HARBOE, Maria Cristina. “¢ Es el sindicato mas representativo una solucién, desde el derecho, al
decaimiento de las organizaciones sindicales?”. En: PALOMO VELEZ, Rodrigo (coord.). La organizaci6n sindical
en Chile. XX Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago: Librotecnia, 2014,
p. 59.

206 V/ILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 12.

207 MELLA CABRERA, Patricio y DOMINGUEZ MONTOYA, Alvaro. “La libertad sindical en Chile ¢requiere un
nuevo modelo regulatorio?”. En: PALOMO VELEZ, Rodrigo (coord.). La organizacién sindical en Chile. XX
Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago: Librotecnia, 2014, p. 92.

208 TAPIA, “La crisis del sindicato”, op. cit., p. 42.
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cual cambia de una naturaleza clasista a una asistencialista, perdiendo su rol politico

dentro de la sociedad”2®,

Por tal razén, Flores, al efectuar un analisis critico de la judicatura nacional, sefiala
que “el déficit que se observan en la proteccion constitucional de los derechos de los
trabajadores, [es] explicable por el anclaje en el paradigma positivista en el marco de
una organizacion que manifiesta severas trabas a la independencia y tifie de una
verdadera ideologia institucional conservadora al juzgador’, mirado desde el
enfoque de la libertad sindical como derecho fundamental, cuya perspectiva hemos

revisado.

7.1. El reconocimiento de la libertad sindical organica en sede

constitucional

La doctrina clasifica la libertad sindical en individual y colectiva, donde “la primera
se relaciona directamente con los trabajadores individualmente considerados”, cuyo
ejemplo concreto es el derecho de cada trabajador de participar en la creacién de un
sindicato. Luego, se distingue entre libertad sindical individual positiva o negativa,
segun se permita a los trabajadores constituir un sindicato y afiliarse a los ya
formados, o negativa, o que permite hacer abandono del sindicato o no pertenecer a

sindicato alguno?',

Asi, se expresa que la Constitucion consagra la libertad sindical en todas sus
facetas en el numeral 19 del articulo 19. Asi, el inciso 1°, primera parte, establece la
libertad sindical positiva: “La Constitucion asegura a todas las personas: 19°.- El
derecho de sindicarse en los casos y formas que sefale la ley”; mientras, la libertad
sindical negativa se consagra en el mismo inciso 1°, segunda parte, al decir “La
afiliacion sindical sera siempre voluntaria”?. Ambos aspectos se encuentran

plasmados en el Cddigo laboral, en los articulos 212 y 214 incisos 2° y 3°,

209 MELLA y DOMINGUEZ, “La libertad sindical en Chile”, op. cit., pp. 115-116.
210 FLORES, “Dificultades en la proteccién de la libertad sindical”, op. cit., p. 210.
211 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 125.

212 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 125.
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respectivamente, lo que es refrendado en el articulo 215%3. Por ello, Villavicencio
reflexiona que la libertad sindical involucra distintos binomios indisolubles: individual

y colectiva, positiva y negativa, de organizacion y actividad?**.

Por su parte, se puede afirmar que articulo 19 N° 19 inciso 2° constituye otra
norma constitucional que garantiza la libertad sindical en su faz organica, en los
siguientes términos: “Las organizaciones sindicales gozaran de personalidad juridica
por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma y
condiciones que determine la ley.”. Se constata que esta libertad y su ejercicio
guedan supeditados a lo que establezca la ley, rasgo que denotaria la vision
restrictiva y una marcada intervencion del Estado, al fijar heterbnomamente la forma
y condiciones en que se han de crear y desarrollar las organizaciones sindicales,

afectando su autonomia.

No obstante, dada la realidad imperante, en doctrina existen visiones que
cuestionan la concepcion proteccionista, sefialando derechamente que debe ser
puesta en duda, pues “bajo una perspectiva liberal economicista, la regulacion y la
proteccion del trabajo no puede ser de tal entidad que impida o desincentive el
desarrollo de la empresa, en concordancia con la particular influencia de la

flexibilidad econdmica en materia laboral”2s,

Al respecto, no podemos perder de vista la vinculacion del proceso econémico-
productivo en expansion y su correlato en el aspecto juridico, el cual recibié amparo
mediante la consagracion de normas y garantias de rango constitucional, con la

entrada en vigencia de la Constitucién de 1980. Ello permiti6 un mayor auge al

213 E| articulo 212 vigente establece: “‘Recondcese a los trabajadores del sector privado y de las empresas del
Estado, cualquiera sea su naturaleza juridica, el derecho de constituir, sin autorizacion previa, las organizaciones
sindicales que estimen convenientes, con la sola condicién de sujetarse a la ley y a los estatutos de las mismas.”.
Por su parte, los incisos 2° y 3° del articulo 214 disponen, respectivamente: “La afiliacién a un sindicato es
voluntaria, personal e indelegable.- Nadie puede ser obligado a afiliarse a una organizacion sindical para
desempefiar un empleo o desarrollar una actividad. Tampoco podra impedirse su desafiliacién.”. Finalmente, el
articulo 215 preceptia: “No se podra condicionar el empleo de un trabajador a la afiliacion o desafiliacion a una
organizacion sindical. Del mismo modo, se prohibe impedir o dificultar su afiliacion, despedirlo o perjudicarlo, en
cualquier forma por causa de su afiliacion sindical o de su participacion en actividades sindicales.”.

214 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 14.

215 MELLA y DOMINGUEZ, “La libertad sindical en Chile”, op. cit., p. 95.
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proceso sefialado, que ya se encontraba en marcha, incidiendo en el surgimiento de
los grupos empresariales en dimensiones sin precedentes en nuestro ordenamiento,
al alero del Derecho de sociedades y de los principios clasicos del liberalismo, cuyo
fundamento esencial era —y es- la libre iniciativa de los particulares, con sus

consecuentes efectos en el Derecho laboral.

Para el Derecho mercantil, la empresa moderna se relaciona directamente con el
concepto de libertad de comercio, en su sentido amplio?®, cuyos rasgos Mmas
distintivos son, segun Contreras, en lo interno, la propiedad privada de los bienes de
produccion, la participacion subsidiaria del Estado en la economia nacional, el riesgo
del empresario y la finalidad de lucro que lo guia; y en el ambito internacional,
consiste en la eliminacion de las barreras proteccionistas con la finalidad de estimular

la libre competencia en las empresas que se dedican a la exportacion?',

A su turno, Torres indica que, debido a la la globalizacion econdmica, existen
sociedades que pueden operar en dos o mas Estados, a nivel supranacional, de
forma tal que el Derecho que las trata operara con mayor intensidad y vigor en la
medida que el modelo econdmico en que se regula la sociedad sea un sistema de
libre empresa y con amplia aplicacion en él de los principios clasicos del liberalismo
juridico de libertad contractual y autonomia de la voluntad de las personas®®. Tapia
plantea, como punto de partida para el empleador, el derecho “a organizar sus
recursos en la forma que estime mas conveniente para el cumplimiento de su giro
social’, esto es, el derecho de propiedad como fundamento juridico de la

transformacion de la empresa?, ubicado en el articulo 19 N° 2122 de la Constitucion.

216 Osvaldo Contreras entiende la libertad de comercio como “un régimen juridico y econémico en el cual se
ampara e incentiva la libre iniciativa de los particulares para emprender actividades mercantiles, asignandole al
ejercicio de dicha libertad la caracteristica de ser el motor que impulsa el desarrollo econémico nacional e
internacional”. CONTRERAS, Instituciones, op. cit., p. 25.

217 1bidem.

218 TORRES, Derecho de Sociedades, op. cit., p. 2.

219 TAPIA GUERRERO, Francisco. “Prélogo” al libro Los Grupos de Empresas en el Derecho chileno de Trabajo,
ROJAS y AYLWIN, op. cit., p. 2.

220 E] articulo 19 N° 21 CPR establece: “La Constitucién asegura a todas las personas: El derecho a desarrollar
cualquiera actividad Unico econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulen.- El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades
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Sin embargo, Rojas y Aylwin reafirman una idea subyacente en la problematica de
este trabajo, consistente en que ese derecho debe entenderse dentro del contexto
amplio que conforma nuestro ordenamiento juridico. Por ello, Tapia afirma que “los
efectos del ejercicio de tal derecho se encuentran dados por la existencia de otros
derechos”, con los cuales convive y, en consecuencia, “no resulta posible eludir el
cumplimiento de las normas legales y contractuales, por el solo ejercicio del derecho

de la empresa a darse una determinada organizacion”?.

Asi, el ejercicio de uno y otro derecho se presentan como limites reciprocos que
deben ser respetados, lo que claramente exige, caso a caso, la debida ponderacion
de las garantias consagradas a su respecto. En ese sentido, Villavicencio reflexiona
que ahora debemos “matizar en alguna medida el mandato de abstencién en el plano
organico, por la irrupcién de la globalizacion y su paradigma de descentralizacion
productiva”, toda vez que la presencia de un ‘empleador novatorio o fungible’, o dicho
de otra manera, “el estallido de la empresa tradicional han puesto en jaque a las

estructuras sindicales tradicionales, exigiendo su adaptacién a la nueva situacion”??,

7.2. Naturaleza de los sindicatos y su alcance con la autonomia colectiva

En relacion a las perspectivas tratadas, cabe detenerse brevemente sobre la
naturaleza juridica de los sindicatos, si ellos revisten la calidad de organismos
publicos o privados, lo que incide en el alcance o A&mbito de accién que ellos pueda

tener en relacion con la autonomia sindical.

Al efecto, el profesor Palavecino sefiala que la naturaleza juridica ha sido un tema
discutido en doctrina, pues para una antigua tesis civilista, los sindicatos eran
mandatarios privados gratuitos. Sin embargo, refiere que para los iuslaboralistas el

sindicato es un cuerpo intermedio que tiene una fisonomia propia y un fin de

Continuacion nota 22°

estaran sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum calificado.”.

221 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 2.

222 \/ILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 17.
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mejoramiento y desarrollo social de los trabajadores, a quienes representa

colectivamente, y con facultades que exceden a las del mandato civil?%,

En cuanto a la naturaleza publica o privada, Gamonal expresa que “se trata de
una agrupacion intermedia, que se ubica entre el individuo y el Estado”??*. Palavecino
destaca que, aunque “las organizaciones sindicales son asociaciones de derecho
privado, genéricamente reconocidas por la Constituciébn como cuerpos intermedios y
amparados por la libertad de asociacion, son también objeto de especial atencién por
parte de la Carta Fundamental, que contiene normas especificas respecto de
aquellas, lo cual las configura como asociaciones de relevancia constitucional”, el
asunto “no es facil de elucidar in abstracto, pues estd muy vinculada a la

configuracion juridica que le dé el ordenamiento juridico de cada nacion”?.

Con respecto a la autonomia sindical, el articulo 19 N° 19 inciso 3° CPR reconoce
la autonomia colectiva de las organizaciones sindicales, garantizando su faz
organica, al establecer que “La ley contemplara los mecanismos que aseguren la
autonomia de estas organizaciones”, norma que, como sefiala Palavecino, debe
armonizarse con lo dispuesto en el articulo 1° inciso 3° CPR?¥%, sobre autonomia de
los cuerpos intermedios para cumplir sus propios fines especificos, lo cual es

plenamente aplicable a los sindicatos, en cuanto grupos intermedios??’.

En tal sentido, Villavicencio refiere que otro “gran bloque de derechos vinculados a
la dimensién organica tiene que ver con la configuracion y administracion del
sindicato, que debe llevarse en un ambiente de maxima autodeterminacién”, para lo

cual “el articulo 3??¢ de la OIT dispone de manera clara y precisa que el Estado debe

223 PALAVECINO CACERES, Claudio. “Derecho Colectivo del Trabajo” [en linea]. Apuntes de clases, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, version digital, p. 12. Disponible en: <https://www.u-
cursos.cl/derecho/2009/2/D128A0629/3/material _docente/> [visita: 12 diciembre 2016].

224 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 107.

225 PALAVECINO, “Derecho Colectivo del Trabajo”, op. cit., pp. 12-13.

226 E| articulo 1 inciso 3° CPR establece: “El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los
cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines
especificos.”.

227 PALAVECINO, “Derecho Colectivo del Trabajo”, op. cit., p. 14.

228 E| articulo 3 numeral 2 de la OIT sefiala: “Las autoridades publicas deberan abstenerse de toda intervencion
que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal”.
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abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar el derecho o entorpecer su
ejercicio”??°, Gamonal recuerda que “el articulo 5° de la Ley Fundamental dispone en
su inciso segundo que los 6rganos del Estado deben respetar y promover los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y que se encuentran
consagrados en la Constitucibn y en los tratados internacionales ratificados y
vigentes en Chile”?®, precepto que resulta pertinente considerar con miras a dar

cumplimiento a lo dispuesto en la norma de la OIT en la materia.

Por su parte, para Palavecino, la regulacion de la libertad sindical “hay que ponerla
en relacion con lo dispuesto en el art. 60 N° 4 CPR, sefialando que so6lo en virtud de
una ley se puede regular las materias basicas relativas al régimen juridico sindical...
teniendo especialmente presente ademas, la asi llamada ‘garantia de las garantias’,
vale decir, que este régimen legal que regule o limite aquella libertad no puede
afectar este derecho en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que

impidan su libre ejercicio, segun el art. 19 N° 26 CPR”?%,

Segun Villavicencio, este ultimo aspecto resulta vital, toda vez que, conforme a
los preceptos contenidos en instrumentos internacionales que garantizan la libertad
sindical, “estamos en un ambito de autonomia maxima y heteronomia minima,
reduciéndose las posibilidades validas de intervencion... a la imposicion del principio
democratico y de reglas de transparencia en la administracion, sefialandose incluso
que en esos casos el control tiene que ser necesariamente judicial”. De ello se sigue
que “el solo hecho que el Estado regule el tema ya trae consigo el germen de una

intromisién proscrita”2,

Para el autor, esto se trasluce en que gran parte de las legislaciones
latinoamericanas invade en una enorme medida la libertad de reglamentacion. Asi,

cada legislacion impone reglas de fondo en cada materia, a pesar de tratarse de la

229 \/ILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 30.

230 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “La libertad sindical y los grupos de empresa” [en linea]. En: Revista
Laboral Chilena, Santiago (noviembre 2000), version digital, p. 56. Disponible en: <http://www.glosalaboral.cl/wp-
content/uploads/2012/08/2000-Libertad-sindical-y-grupos-de-empresa.pdf> [visita: 31 octubre 2016].

231 PALAVECINO, “Derecho Colectivo del Trabajo”, op. cit., p. 14.

232 \/ILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 30.
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libertad mas relevante en este ambito, pues contiene a las demas libertades
colectivas, siendo los estatutos donde se configura el sujeto colectivo en diversos
temas neuralgicos tales como el ambito de actuacion y representacion del sindicato,
organos, reglas electorales, régimen de adquisicion y pérdida de la condicion de
afiliado, régimen economico, etc. Y en el caso chileno, el Cédigo del Trabajo “le
dedica nada menos que 90 articulos a la esfera organica de la libertad, sin considerar
a la negociacion colectiva o a la huelga”, lo que revela que “estamos muy lejos... del

respeto mas elemental a las potestades de autodeterminacién del sindicato”?%.

Por otro lado, a la luz de ciertas estadisticas (ENCLA 2011), la profesora Gajardo
denota que, al parecer, los verdaderos motivos para explicar los bajos porcentajes de
sindicalizacion en Chile obedecen a factores extralegales o, como ella denomina,
razones ‘internas o de preferencias individuales’ de quienes adoptan la decision de
no sindicalizarse. Asi, de un total de 52,7% de trabajadores encuestados, un 31,6%
respondioé que ‘no es necesario” y un 21,1% sefald que ‘no hay interés’. Es decir, la
falta de motivacion de un gran porcentaje de trabajadores en nuestro pais en la
formacion de organizaciones sindicales o integracion a ellas, “obliga a referir el
elemento subjetivo, esto es, las razones internas de quien toma la decision de
afiliarse o no afiliarse, que no es otra cosa que el ethos asociativo”, posiblemente
debido al individualismo imperante y al hecho que “la organizacion sindical aparece
desprovista de contenidos o finalidades esenciales, dado que los trabajadores
pueden preferir la negociacion directa y personal que satisface mejor sus intereses

inmediatos —y egoistas- por sobre los intereses grupales”*.

Una mirada semejante entrega Tapia, para quien resulta probable que la mayoria
de las causas que afectan la accion sindical en Chile exceden de lo estrictamente
juridico, aun cuando estima “necesario preguntarse de qué forma la propia
institucionalidad sindical contribuye en ese marco de ausencia y pasividad”. Entre
otras razones, sostiene que se encuentra “el desencanto de los trabajadores por lo

gue significa para ellos el sindicato, o el desplazamiento de las cuestiones laborales

233 |pidem, pp. 30-31.
234 GAJARDO, “;Es el sindicato mas representativo una solucion?”, op. cit., pp. 70-72.
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por las de consumo, a la hora de las reivindicaciones sociales”, donde queda

subsumida la persona del trabajador en la del consumidor o del usuario?®.

Dichas circunstancias fueron constatadas en un estudio de la Fundacion SOL, el
cual indica que el fendmeno de atomizacién de que da cuenta el panorama sindical
chileno, se manifiesta en los altos niveles registrados a ese respecto. Es asi que, no
obstante a la fecha del reporte existian 10.964 sindicatos activos, el 50,5% tenia 37 o
menos socios Yy solo el 18,8% tenia mas de 100 socios, y en las regiones de Aysén,

Los Lagos y Maule, mas del 70% de los sindicatos no supero los 50 socios?%®,

A nivel internacional, un trabajo de Tongur y Yavuz, realizado el 2013 y citado por
la Fundacion SOL, senala que “usando los datos recabados en el Proyecto
Desigualdades de la Universidad de Texas, confirman vinculos econométricamente
causales entre desindicalizacion y aumento en la desigualdad de ingresos en los
paises de la OECD”. Los autores reunieron “evidencia para ciertos paises en torno a
una causalidad bidireccional, cuestion que complejiza el andlisis al acelerar una
dinamica de regresividad: la desindicalizacion empeora la distribucion de ingresos y a

su vez, el crecimiento de la desigualdad afecta la decisién de sindicalizacion”2".

7.3. Libertad sindical orgéanica ante los grupos de empresas

El surgimiento de los grupos de empresas ha causado problemas centrales
especificos en el ambito del Derecho laboral colectivo. Como vimos, y en opinién de
Gamonal, ellos afectan dos principios consagrados a nivel constitucional en nuestro
ordenamiento juridico vigente, como es el de la libertad sindical, comprensivo tanto
del derecho de sindicacién y de la autonomia sindical —o autarquia sindical-, en el
articulo 19 N° 19, como del derecho a negociar colectivamente, en el articulo 19

N°16 en su inciso 523,

235 Véase TAPIA, “La crisis del sindicato”, op. cit., pp. 47-48.

236 DURAN y KREMERMAN, “Sindicatos y Negociacion Colectiva”, op. cit., p. 10.
237 |bidem, p. 20.

238 GAMONAL, “La libertad sindical y los grupos de empresa”, op. cit., p. 56.
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Es un hecho cierto que el ejercicio de los derechos colectivos se relaciona con el
namero de trabajadores contratados en una empresa, exigiendo la ley un quérum
minimo para constituir sindicatos. Dicha “exigencia legal puede operar, en la practica,
como un estimulo para declarar la contratacién de trabajadores en varias razones
sociales diferenciadas, a efecto de dificultar el ejercicio de la libertad sindical’?®. A
contrario sensu, una norma de ese tenor, dentro de un modelo donde prima el
sindicato base de empresa, desincentiva su constitucion y, en consecuencia, la
posibilidad de negociar colectivamente, afectando con ello el poder y la autonomia
colectiva de los trabajadores, al condicionar ex ante la libertad sindical en su faz

organica y, por ende, el derecho a sindicacion.

Luego, la premisa que sefiala que los sindicatos basan su fuerza negociadora en
la cantidad de socios que retnan en relacién al nimero total de trabajadores de la
empresa®?, se complica en casos donde “la fragmentacion y diversificacion de los
componentes del grupo pueden generar dificultades tanto para organizar un sindicato
como para desarrollar la actividad gremial... [pues] en los establecimientos donde por
causa del bajo numero de trabajadores que cuentan con poca cantidad de
trabajadores resulta menos probable la formacion de un sindicato’®. Y el problema
de atomizacion se veria ahondado con la reforma de la ley 20.940, por multiples
factores, uno de los cuales es exigir un alto quérum, en términos porcentuales, para
constituir un sindicato interempresa que desee negociar dentro de una empresa,

conforme al nuevo articulo 364 en relacién al nuevo inciso 3° del articulo 227.

De entrada, ese es un problema central en las relaciones colectivas, pues “la
reorganizacion juridica del capital puede llegar a hacer inaplicable del principio de
libertad sindical, ya que nuestro sistema juridico privilegia al sindicato de empresa’,
anico que, hasta la entrada en vigencia de la ley 20.940, permitia obligar a negociar

colectivamente al empleador, esto es, sin la necesidad de accionar en sede judicial

239 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 12.

240 CANO GARCIA, Annibal y FLORES SITTLER, Catalina del Pilar. “La problematica del multirut en el retail y su
incidencia en la accion sindical y el dialogo social” [en linea]. Memoria para optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2014, version digital,
p.43. Disponible en: <http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/116554> [visita: 12 diciembre 2016].

241 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., p. 218.
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para lograr tal objetivo, como establece el modificado articulo 3 inciso 8°. Esto,
expresa Gamonal, “conlleva que una eventual division o filializacion de la empresa en
pequefias unidades divida también al sindicato restandole fuerza y representatividad
e, inclusive, en casos determinados, impida la constitucion o sobrevivencia del
mismo si cada ‘pequefia empresa del grupo empresarial’ cuenta con 7 0 menos

trabajadores”?*2. En ese contexto surgio la modificacion legal del afio 2014.

Al respecto, Jesus Cruz Villalén analiza el modelo espafiol, planteando que dicho
sistema legal de representacién de los trabajadores “no contempla expresa y
formalmente una instancia de representacion de los trabajadores en el ambito del
grupo de empresa de ambito nacional, particularmente por lo que se refiere a la
regulacion... de la figura del comité de empresa’®®?, realidad que coincide con el
ordenamiento juridico chileno, mas alla de los alcances de la ley 20.760, engrosada
aparentemente en el aspecto funcional con la reciente ley 20.940. Con todo, el autor
expresa que no resulta facil reconducir los fenOmenos grupales a una figura
institucional homogénea, atendida la amplia variedad de sistemas que se incluyen
dentro del calificativo genérico de grupos de empresa y, por ende, a la configuracion
institucionalizada de una representacion de los trabajadores a nivel de grupo*,

cuestion que persiste tras la reforma laboral del afio 2016.

De acuerdo a JesUs Lahera, la especializacion de la representacion de los
trabajadores puede ser generalista, esto es, los representantes de los trabajadores
asumen todas las funciones representativas y “no existen érganos especializados de
representacion, ni un reparto de materias entre posibles representantes”, o
especializado, donde “ademas de un dérgano general, existen O6rganos de

representacién especializados que tienen funciones especificas exclusivamente

242 GAMONAL, “La libertad sindical y los grupos de empresa”, op. cit., p. 57.

243 CRUZ VILLALON, Jesus. “La representacion de los trabajadores en los grupos de empresa” [en linea]. En:
VALDES DAL-RE, Fernando y MOLERO MARANON, Maria Luisa (dirs.). La representacién de los trabajadores
en las nuevas organizaciones de empresa. Espafia: Madrid, Ed. Fundacion Francisco Largo Caballero, 2010,
ISBN 978-84-86716-44-8, version digital, p. 55. Disponible en:
<http://www.relats.org/documentos/RLTFundacionLC.pdf> [visita: 25 diciembre 2016].

244 CRUZ VILLALON, “La representacion de los trabajadores”, op. cit., pp. 62-63.
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relacionadas con una materia concreta”, como los comités de empresa o de grupo
de empresa, en Derecho comparado. Y ello es sin perjuicio de considerar que,
tengan el caracter de permanentes o esporadicos, tales 6rganos ademas debiesen
avocarse a supervigilar el cumplimiento de los instrumentos colectivos, sea a nivel

supraempresa o de empresa, en cada empresa en particular.

Rojas afirma que, en el plano orgénico y estructural, la institucionalidad laboral
vigente en Chile, en gran medida, ha limitado e impedido la promocion de los
objetivos que el sindicato tiene en la sociedad, de representacién y defensa de los
intereses econdmicos Yy sociales de los trabajadores, y de participacion en el sistema
politico y econdmico. Por tal razén, plantea que el gran desafio consiste en “generar
un modelo normativo que esté acorde con el principio de libertad sindical y que sea la
base del proceso de democratizacion de las relaciones laborales en Chile”24.

Para Tapia, este debate se presenta “cuando se trata de una construccién de un
modelo normativo distinto del vigente [asi] como cuando su objeto es la
deconstruccion de esos institutos, como expresion de esa tensién que acompafia
permanentemente al derecho del trabajo como es la relativa al garantismo y la
flexibilidad”?*’, o mas aun, en el contexto de “una radical puesta en discusion de los

equilibrios fatigosamente logrados entre intereses del capital y del trabajo”.

Por tal motivo, para Villavicencio se necesita, por una parte, que “el propio Estado
se comprometa con medidas de fomento, estimulo o incentivo que garanticen el
ejercicio efectivo del derecho a organizarse” a los trabajadores, con el fin de ‘salir del
sindrome del 10% como tope’ en los paises latinoamericanos. Y por otra, refiere que

“se debe redefinir la figura del interlocutor empresarial para efectos colectivos, de

245 LAHERA FORTEZA, JesuUs. “El modelo espafiol de representacion de los trabajadores en la empresa:
funciones y disfunciones” [en linea]. En: VALDES DAL-RE, Fernando y MOLERO MARANON, Maria Luisa (dirs.).
La representacion de los trabajadores en las nuevas organizaciones de empresa. Espafia: Madrid, Ed. Fundacion
Francisco Largo Caballero, 2010, ISBN 978-84-86716-44-8, version digital, p. 20. Disponible en:
<http://www.relats.org/documentos/RLTFundacionLC.pdf> [visita: 25 diciembre 2016].

246 ROJAS MINO, Irene. “Desafios de las bases institucionales de la organizacion sindical en Chile”. En:
PALOMO VELEZ, Rodrigo (coord.). La organizacion sindical en Chile. XX Jornadas Nacionales de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago: Librotecnia, 2014, p.77.

247 TAPIA, “La crisis del sindicato”, op. cit., p. 41.

248 | ASSANDARI, “El sindicato, la globalizacion”, op. cit., p. 49.
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manera que mas alld de la pluralidad de empresas participantes haya una
contraparte en la que estén todos los que tienen que ver con las condiciones de
trabajo de la cadena’®®, ya que desde la perspectiva organica, “la legislacion
interviene en el area de la autonomia sindical en cuanto es ella quien define la
estructura sindical”?*®, otorgando una marcada preeminencia al sindicato de empresa,

lo que incide en el ambito funcional de la libertad sindical.

En efecto, segun dicho autor, la determinacion del tipo de sindicato que se puede
constituir es uno de los temas claves de la dimensién organica, si se tiene presente
que “el articulo 2 del Convenio 87 de la OIT establece que los trabajadores tienen el
derecho de constituir ‘las organizaciones que estimen convenientes’, es decir,
cualquiera: de obreros o empleados, del sector publico o privado, de una empresa o
una rama de actividad, de distintas empresas o ramas de actividad, conjuntamente o
por separado, a nivel local, provincial, regional o nacional, etc.”?. El modelo chileno
de relaciones laborales colectivas no esta regulado del modo amplio como lo
establece el precepto citado, ya que si bien el articulo 212 enuncia este derecho de
manera similar, acto seguido lo supedita a la condicién de sujetarse a la ley, la que,

de acuerdo a algunas posturas, restringe su alcance y ejercicio en la practica.

Para Irene Rojas, el problema histérico del caso chileno en la materia, proviene de
la confusion entre la identidad que es la empresa y el titular de la misma o su
direccion. Asi, bajo el modelo normativo implantado, “se habia entendido que esta
‘identidad legal’ es la de que goza el sujeto juridico que dirige la empresa,
normalmente una sociedad, desatendiendo, de esta manera, que la empresa es una
entidad de caracter econdmico mas que juridico, a la cual el ordenamiento juridico le
reconoce determinados efectos”. De esta manera, en el contexto de la
descentralizacidén productiva, “a una empresa le bastaba generar una diversidad de

sociedades a fin de generar la apariencia de igual numero de empresas”?%.

249 |bidem, pp. 17-18.

250 ROJAS, “Desafios de las bases institucionales”, op. cit., p. 77.

251 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 25.
252 ROJAS, Derecho del trabajo, op. cit., pp. 92-93.
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Con tal medida, “se obtiene como ambito de ejercicio de los derechos colectivos
un nivel inexistente y, por consiguiente, quitaria vigencia a los derechos colectivos
del trabajo, como son el de sindicacion y el de negociacion colectiva, particularmente
en el caso chileno, en el que precisamente el modelo normativo es el que restringe el
ejercicio de tales derechos colectivos al ambito de la empresa®®3, o le daba
preferencia, cuestion que no cambia sustancialmente con la ley 20.940. Por ello,
Mena atisba que “uno de los principales efectos del holding es que al atomizarse la
empresa, los trabajadores son formalmente contratados por empresas de menor
tamano”?*, dificultando la creacion de un sindicato en ella y, por ende, el legitimo
ejercicio del derecho a negociar colectivamente, como efecto de dicha decision por

guienes controlan al grupo de empresas.

Segun lo revisado, en Chile, “la dimensidn de la empresa no es irrelevante ya que
existen derechos laborales que nacen segun la cantidad de trabajadores que laboran
en una empresa’, verbigracia, el derecho de sindicalizaciéon y sus quérum, regulados
en los articulos 227 y 228%%5, Asimismo, se puede observar que, en general, los
preceptos que regulan el ambito organico se mantuvieron intactos a los efectos
mencionados, a pesar de las reformas legales de los afios 2014 y 2016, lo que se
constata en las normas contenidas en el Codigo laboral, en su Capitulo Il del Titulo I,

del Libro I, que trata de manera lata sobre la constitucion de los sindicatos.

253 |bidem, p. 108.

254 MENA, “Grupos de Empresas”, op. cit., p. 37.

255 |bidem. El articulo 227 dispone: “La constitucién de un sindicato en una empresa que tenga mas de cincuenta
trabajadores, requerira de un minimo de veinticinco trabajadores que representen, a lo menos, el diez por ciento
del total de los que presten servicios en ella.- No obstante lo anterior, para constituir dicha organizacion sindical
en aquellas empresas en las cuales no exista un sindicato vigente, se requerira al menos de ocho trabajadores,
debiendo completarse el quérum exigido en el inciso anterior, en el plazo maximo de un afio, transcurrido el cual
caducard su personalidad juridica, por el solo ministerio de la ley, en el evento de no cumplirse con dicho
requisito.- Si la empresa tiene cincuenta trabajadores o menos, podran constituir sindicato ocho de ellos.- Si la
empresa tuviere mas de un establecimiento, podran también constituir sindicato los trabajadores de cada uno de
ellos, con un minimo de veinticinco trabajadores que representen, a lo menos, el treinta por ciento de los
trabajadores de dicho establecimiento.- Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera sea el porcentaje que representen,
podran constituir sindicato doscientos cincuenta o mas trabajadores de una misma empresa.”. El inciso 3° del
articulo 227 fue modificado por la ley 20.940, quedando de la siguiente manera: “Si la empresa tiene cincuenta
trabajadores o menos, podran constituir sindicato ocho de ellos, siempre que representen como minimo el 50%
del total de trabajadores. Si la empresa tiene un ndmero impar de trabajadores, el porcentaje sefialado se
calculara sobre el nimero par inmediatamente anterior a aquel. En las empresas donde no exista sindicato, sera
aplicable lo dispuesto en el inciso anterior. Para efectos del cdmputo del nimero total de trabajadores de la
empresa, se descontaran aquellos impedidos de negociar colectivamente de acuerdo al articulo 305, sin perjuicio
del derecho de estos trabajadores a afiliarse a una organizacion sindical.". Por su parte, el articulo 228 establece:
“Para constituir un sindicato que no sea de aquellos a que se refiere el articulo anterior, se requerira del concurso
de un minimo de veinticinco trabajadores para formarlo.”.
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Lo mas llamativo se presenta, mas que en el plano organico, en el ambito
funcional de la libertad sindical, concretamente en el hecho que, a pesar que tras la
sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional en los procesos acumulados
bajo el Rol N° 3016 (3026), ambos del 2016, con ocasion del proyecto de reforma
laboral impulsado por el gobierno, el tribunal asimilé el estatus juridico de los grupos
negociadores con los sindicatos, fundado en el trato equivalente que se les debe dar,
cuestion que ha sido muy discutida por la doctrina nacional y comparada. El
legislador nacional no mantuvo expresamente como sujeto activo de la negociacion
colectiva a los grupos de trabajadores que se unen para tales efectos, ni le asigné un
procedimiento propio o supletorio al cual sujetarse. Con todo, en el Codigo laboral

aun existen algunas normas aisladas que aluden a ellos?#.

En visién de la OIT, equiparar a tales grupos con los sindicatos constituye una
abierta vulneracion a la libertad sindical, pues supone la desarticulacion del poder de
negociacion de éstos, lo cual se aleja de los acuerdos internacionales ratificados por
Chile en la materia; ademas, favorece la influencia del empleador y la posibilidad de
divisiones u otras practicas desleales inducidas por aquél, y se dificulta el ejercicio de
las garantias en un plano de igualdad no solo al momento de la negociacion, sino

durante toda la vigencia de los respectivos instrumentos colectivos?'.

Retomando a Irene Rojas, ella ahonda en su vision, sefialando que “el legislador
de la Ley 20.760, al igual que el legislador del Plan Laboral, elabora el concepto de
empresa y, en consecuencia, el de grupo de empresas, en base a la identificacion de
esta con el titular de la misma”. De esta forma, el legislador del afio 1981
“identificaba la empresa con la persona natural o juridica que era su titular, mientras

que el legislador del 2014, la identifica con el empleador’?®, Se mantiene asi el

256 Entre las normas que aln refieren a los grupos negociadores de trabajadores, se pueden encontrar: los
modificados articulos 11 inciso 2°, 43, 82 inciso 1°, y 178, a los cuales se les incorporé la referencia a los
acuerdos del grupo negociador; el nuevo articulo 316, inciso final, que refiere a la informacion especifica que
puede solicitar la comisién negociadora que represente a un grupo negociador, en la negociacion reglada; el
nuevo articulo 324, inciso 1°, que trata de la duracion y vigencia de los instrumentos colectivos, entre los cuales
incluye a los acuerdos de grupo negociador; o el articulo 2 transitorio, inciso 2°, de la ley 20.940, que refiere a la
vigencia de los acuerdos de grupo negociador previos a la entrada en vigencia de la dicha ley.

257 CAAMARO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., pp. 46-48.

258 ROJAS, Derecho del trabajo, op. cit., p. 95.
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fendmeno de la subjetivizacion de la empresa, por cuanto identifica una entidad que
corresponde a una organizacién econémica con la persona que la dirige, y “aunque
la actual normativa ya no la sujeta a la entidad formal que se presenta como su
titular... reitera la identificacion de la empresa con un sujeto, con las posibles

complicaciones que ello conlleva™®.

Por lo expuesto, parte de la doctrina indica que las limitaciones sefaladas resultan
ser un contrasentido, en vista de las normas internacionales vigentes. De este modo,
en funcién de la amplitud con que se consagra en el Convenio 87, en particular en su
articulo 22, Castello afirma que es “juridicamente viable la organizacion de
sindicatos tanto a nivel de una Unica empresa como de un grupo de empresas”?,

como ha quedado regulado en la citada ley 20.760.

En efecto, dada la redaccion del reformado articulo 3, inciso final, creemos que
permite la constitucion de un sindicato de grupo de empresas o dentro de él, para
negociar a ese nivel, pero el incentivo se presenta de forma indirecta, ya que, de no
existir una voluntad seria de quien dirige o controla el grupo en orden a que acepte
negociar colectivamente, ese derecho queda supeditado a una condicién consistente
en obtener un resultado favorable en un proceso donde, tras la interposicion de una
accion judicial, en definitiva, se dicte una sentencia declarativa que establezca que
las empresas demandadas son consideradas como un solo empleador, para el objeto

en cuestion, transformandolo practicamente en una mera expectativa.

Y si bien se debe tener presente que bajo el vigor de la ley 20.940, conforme al
nuevo articulo 364, el sindicato interempresa podra negociar conforme a las reglas
de la negociacién reglada, ello se verificara sélo dentro de la empresa en la cual

presten servicios los trabajadores afiliados a €él, mas no al nivel de un grupo de

259 |bidem.

260 En lo pertinente, el articulo 2 del Convenio OIT N° 87 dispone: “Los trabajadores y los empleadores, sin
ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen
convenientes...”.

261 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., p. 218. El autor, en la nota 608 de su obra, explica que conforme los
términos del articulo 2 del Convenio 87, se incluye perfectamente en su férmula “la amplia libertad para fijar el
ambito espacial y geografico de formacion y actuacion del sindicato”, esto es, el derecho de constituir sindicatos
de grupo de empresas.
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empresa, segun dicho precepto. De acuerdo al nuevo articulo 364, habra que
distinguir si se trata de una micro y pequefia empresa o de una mediana y gran
empresa?®?, pues, en el primer caso, sera facultativo negociar para el empleador, por
expresa disposicién del inciso 4°; en cambio, en las segundas, frente al silencio del
legislador y segun la regla de interpretacién a contrario sensu, se podria obligar al
empleador a negociar de acuerdo a las reglas del procedimiento reglado del nuevo
Titulo IV del Libro IV, segun prevé el inciso 1° en relacion al inciso 6° del articulo 364
en comento?3, cuando los trabajadores estén afiliados a esta especie de sindicato,

para los fines sefialados.

Pero, creemos que de acuerdo al inciso final del articulo 3, modificado
parcialmente con la ley 20.940, se podrian dar, al menos, dos alternativas para que
un sindicato pueda negociar al nivel de grupo de empresas, en lo que a la faz
organica nos interesa en esta parte. Una, consiste en que un sindicato interempresa
o los trabajadores afiliados a él, ante la negativa de los empleadores de negociar de
manera conjunta, obtenga sentencia favorable que declare a todas las empresas
como un solo empleador, pudiendo negociar en este caso conforme a la negociacion
reglada, segun previene el modificado inciso final sefialado, que remite al
procedimiento del nuevo Titulo IV del Libro 1V, anterior Capitulo | del Titulo Il del
Libro IV. La otra opcion es que un sindicato de grupo de empresa —sui géneris-, en
similares circunstancias, accione por via jurisdiccional, conforme indica el inciso 1°

del articulo 507 CT, el cual refiere genéricamente a las organizaciones sindicales

262 E| articulo 505 bis CT establece la distincién de la siguiente manera: “Para los efectos de este Cédigo y sus
leyes complementarias, los empleadores se clasificaran en micro, pequefia, mediana y gran empresa, en funcion
del nimero de trabajadores.- Se entenderd por micro empresa aquella que tuviere contratados de 1 a 9
trabajadores, pequefia empresa aquella que tuviere contratados de 10 a 49 trabajadores, mediana empresa
aquella que tuviere contratados de 50 a 199 trabajadores y gran empresa aquella que tuviere contratados 200
trabajadores o mas.”.

263 E| nuevo articulo 364 CT, que entr6 a regir en el mes de abril de 2017, dispone en su inciso 1°: “Articulo 364.-
Negociacion colectiva de los trabajadores afiliados a un sindicato interempresa. Los trabajadores afiliados a un
sindicato interempresa podran negociar con su empleador conforme al procedimiento de la negociacién colectiva
reglada del Titulo IV de este Libro, con las modificaciones sefialadas en este articulo.”. El inciso 4° establece, por
su parte: “En la micro y pequefia empresa sera voluntario o facultativo negociar con el sindicato interempresa. Si
el empleador acepta la negociacion, debera responder el proyecto de contrato colectivo dentro del plazo de diez
dias de presentado. Si la rechaza, deberd manifestarlo por escrito dentro del mismo plazo de diez dias.”.
Finalmente, el inciso 6° sefiala: “En la mediana y gran empresa, la negociacién colectiva de los trabajadores
afiliados a un sindicato interempresa se realizara a través del sindicato interempresa.”.
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como sujetos legitimados activos para ello, declarandose a todas las empresas

demandadas como un solo empleador.

Mas aun, con la reforma laboral aprobada se puede vislumbrar que, al exigir el
nuevo articulo 364, en su inciso 2°, que las empresas deben dedicarse al mismo
rubro o actividad econdmica (se observa en ello un halo a negociacién ramal), el
nivel de negociacién a su respecto es pluriempresarial, pero no supraempresarial,
siendo el articulo 3 mas flexible en su configuracion tipica que el articulo 364. Asi, al
ser comparadas las normas en comento, esta Ultima deviene en restrictiva, pues lo
gue importa en el articulo 3 es la direccion laboral comun, constituyendo las demas
condiciones sefialadas por el legislador, para un sector de la doctrina, meros

ejemplos para los efectos en cuestion.

Si bien el sindicato interempresa aparece como la especie de organizacion sindical
gue naturalmente debiera negociar con las distintas empresas en las cuales prestan
servicios sus trabajadores afiliados, en razén de los requisitos exigidos por el citado
articulo 364, estimamos que a los trabajadores les convendria constituir otro tipo de
sindicato —de empresa o de grupo de empresa, de acuerdo al articulo 216-, que les
permita negociar colectivamente conforme a las reglas de la negociacion reglada,
con todos los derechos, obligaciones y prerrogativas asociados a ésta, en virtud de lo
permitido por el articulo 3, y acorde con una interpretacion amplia del principio de

libertad sindical, tanto en su faz organica como funcional.

Aun cuando las normas legales provenientes de las reformas laborales de las
leyes 20.760 y 20.940 confieren certeza juridica para una de las partes —el
empleador o las empresas-, creemos que, como contrapartida, restringe y
compromete gravemente el ejercicio de la libertad sindical para la otra parte del
conflicto —la organizacion sindical, ya que los trabajadores se podran agrupar para el
solo efecto de negociar, pero sin tener claridad cémo-, al condicionar el ejercicio
legitimo de un derecho colectivo a un evento incierto, ademas oneroso y de largo

aliento, como es el resultado de un juicio. Esta situacion se ve agravada, en
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particular, respecto de los trabajadores afiliados a un sindicato interempresa en la

micro y pequefia empresas.

Asimismo, conforme al inciso 2°, segunda parte, del nuevo articulo 364, se

establece que “para negociar colectivamente en una empresa, el sindicato

interempresa deberd contar con un total de afiliados no inferior a los quérum
sefialados en el articulo 227, respecto de los trabajadores que represente en esa
empresa”. Luego, el nuevo inciso 3° del articulo 227 sefiala en lo pertinente: “Si la
empresa tiene cincuenta trabajadores o menos, podran constituir sindicato ocho de
ellos, siempre que representen como minimo el 50% del total de trabajadores. Si la
empresa tiene un numero impar de trabajadores, el porcentaje sefialado se calculara
sobre el numero par inmediatamente anterior a aquel”, es decir, la empresa debe

contar con un minimo de 16 trabajadores para constituir un sindicato.

Al exigirse un porcentaje minimo del 50% del total de trabajadores en una
empresa, el quérum se puede elevar considerablemente para el efecto de constituir
un sindicato en empresas de menor entidad. Sin lugar a dudas, se trata de un
guérum muy alto para las micro y pequefias, con lo cual, la posibilidad cierta de
negociar colectivamente se vuelve practicamente ilusoria, revelando el caracter
restrictivo de nuestro ordenamiento juridico para con la libertad y autonomia sindical,

al negar en los hechos un derecho fundamental de rango constitucional.

Insistimos en que, aun cuando la ley 20.760 abri6é la posibilidad de constituir
sindicatos dentro de un grupo de empresas, cabe advertir que el legislador no lo hizo
con el alcance de constituir al grupo empresarial en una entidad propiamente tal, sino
en calidad de empleador, para los fines de negociar colectivamente a ese nivel. Al

respecto, el articulo 216%“ establece genéricamente las clases las organizaciones

264 E| articulo 216 del Codigo sefiala: “Las organizaciones sindicales se constituiran y denominaran en
consideracion a los trabajadores que afilien. Podran, entre otras, constituirse las siguientes: a) Sindicato de
empresa: es aquel que agrupa a trabajadores de una misma empresa; b) Sindicato interempresa: es aquel que
agrupa a trabajadores de dos 0 mas empleadores distintos; c) Sindicato de trabajadores independientes: es aquel
gue agrupa a trabajadores que no dependen de empleador alguno, y d) Sindicato de trabajadores eventuales o
transitorios: es aquel constituido por trabajadores que realizan labores bajo dependencia o subordinaciéon en
periodos ciclicos o intermitentes.”.
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sindicales que se pueden constituir, mediante la expresion “entre otras”, sefala que
ellas se denominaran en funcion de “los trabajadores que afilien”, manteniendo
inc6lume su redaccion y sin incluir de manera expresa lo que pudiera en venir a
llamarse ‘sindicato de grupo de empresas’. Ello puede obedecer al hecho que el
legislador, con la modificacion del afio 2014, vino a reforzar la figura del sindicato
interempresa, pero de manera muy discutible con la reciente ley 20.940, pues aquél
naturalmente agrupa a trabajadores de distintos empleadores, permitiéndoles

negociar a nivel pluriempresarial.

Dentro de un régimen legal de caracter formal y reglamentarista como el nuestro,
cabe preguntarse, en la eventualidad de poder ejercer plenamente el derecho a
constituir un sindicato de grupo de empresas que no fuere un sindicato interempresa,
si fuere posible, ¢bajo qué reglas habria de operar la constitucion de este tipo de
sindicato? Al parecer, el articulo 228 —no modificado por la ley 20.940- da una luz
sobre esta circunstancia, al exigir la concurrencia de un minimo de 25 trabajadores
para formar un sindicato “que no sea de aquellos a que se refiere el articulo anterior”
—sindicato de empresa-, lo cual se podria entender que es aplicable para un sindicato
de grupo de empresas®®. Sin embargo, si éste se asimila juridicamente a un
sindicato interempresa, la doctrina entiende que son aplicables, a este respecto, las
normas de constitucion de empresas, respetando las distinciones que efectia el
articulo 2272%, y teniendo en vista el requisito exigido por su nuevo inciso 3°, segun

vimos en parte.

Por todo lo sefalado, Castello alude que, pese a que los postulados de las normas
internacionales son claros, en particular el Convenio OIT N° 87, existen legislaciones
—como ha sido el caso chileno- donde se dificulta el pleno desarrollo de la libertad
sindical dentro de los grupos de empresas, sin perjuicio de mencionar las barreras
facticas o invisibles que pueden producir igual resultado. Por consiguiente, “una

legislacién que intervenga para entorpecer el desarrollo de la sindicacion a nivel del

265 E| articulo 228 establece: “Para constituir un sindicato que no sea de aquellos a que se refiere el articulo
anterior, se requerira del concurso de un minimo de veinticinco trabajadores para formarlo.”.
266 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 133.
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grupo de empresas, constituye una violacibn estatal a los compromisos
internacionales derivados de dicho instrumento”®’. En similar sentido, Villavicencio
concluye que “en este terreno la intervencion del Estado esta restringida como
maximo al establecimiento de listados abiertos o ejemplificativos alrededor de los
tipos de sindicatos mas comunes, invalidandose cualquier intento de determinar de

modo legal la estructura sindical”2%®.

8. La libertad sindical en el &mbito funcional

De acuerdo a la clasificaciébn doctrinaria antes mencionada, la libertad sindical
colectiva, descrita por Gamonal, dice relacion “con los sindicatos o agrupaciones de
trabajadores una vez constituidos, a fin de posibilitar la realizacion del fin dltimo de
toda organizacion sindical, esto es la defensa de los intereses colectivos de sus
representados”, la que es conocida también como ‘autonomia sindical’, ‘autonomia

colectiva’ o ‘autarquia sindical’®®.

El autor, basado en las reflexiones del jurista Luca Nogler, expresa que “la libertad
colectiva de actuacion sindical es funcional, ya que pretende que el trabajador
participe en la formacién de las reglas que gobiernan sus relaciones de trabajo”. Para
ello, recuerda que autonomia significa ley dictada por uno mismo. De ahi que, “en
derecho, la autonomia privada implica un poder de autorreglamentacion, de dictarse
su propia ley y de gobernarse a si mismo”, donde subyace la idea de un ‘orden no
otorgado’, es decir, no impuesto por alguien extrafio a la organizacién, sino por sus

propios miembros, opuesto al concepto de heteronomia?™.

Villavicencio, citando a Romagnoli, sefiala que “la libertad sindical engendra el
derecho a regular las condiciones de trabajo mediante la negociacion colectiva y el

derecho a condicionar su dinamica recurriendo a la huelga”?. Al respecto, Tapia

267 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., p. 219.

268 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 25.
269 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 125.

270 |pidem, pp. 127-128.

271 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 13.
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recalca, sobre la concepcion de Mario De La Cueva, que el derecho sindical es una
trilogia esencial, donde sus institutos, vistos desde su eficacia, “son inseparables,
pues el desarrollo de uno de ellos con prescindencia de los demas genera
desequilibrios”, de modo que “su debida correspondencia hace posible la

funcionalidad del modelo sindical’?72.

El propio Gamonal postula que toda la actuacion sindical nos lleva a la nocion de
autonomia colectiva o sindical, y parafraseando al jurista Supiot, sefiala que “para el
derecho, la actuacion sindical implica el reconocimiento a los trabajadores de la
necesidad de contar con un contrapeso adecuado a la obligacion de subordinacion
gue el ordenamiento laboral otorga como derecho al empleador. So6lo en la
dimension colectiva los trabajadores recuperan su libertad perdida en el contrato de
trabajo”. Por ello, concluye que tanto la negociacion colectiva como la huelga son los
dos instrumentos esenciales de la libertad sindical sin los cuales todos los demas
aspectos carecen de relevancia juridica?’®. En concreto, el autor sefiala que la
autonomia colectiva refiere a “los atributos y derechos del sindicato... una vez
constituido, tales como la negociacion colectiva, la huelga, las libertades de
reglamentacion, representacion, suspension y disolucién, federacién y confederacion,

de actuacion y gestién sindical”?7,

En términos simples, Manuel Puccio expresa que si lo que se pretende es “otorgar
mayor fortaleza a las acciones sindicales, ello no puede ser visto meramente en una
cuestidon organica en cuanto al nUmero de trabajadores sindicalizados que se afilien a
determinado sindicato”, ya que por mas numeroso que sea, en la medida que “se vea
impedido de ejercer su libertad sindical en plenitud, la institucion de la sindicalizacion

gozaria de total ineficacia en miras del objetivo perseguido”2?.

272 TAPIA, “La crisis del sindicato”, op. cit., p. 53.

273 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. pp. 96-97.

274 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 52.

275 PUCCIO WULKAU, Manuel. “Algunas reflexiones sobre la propuesta de la sindicalizacién automatica, en el
contexto del actual modelo nacional de relaciones colectivas del trabajo”. En: PALOMO VELEZ, Rodrigo (coord.).
La organizacién sindical en Chile. XX Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Santiago: Librotecnia, 2014, p.132.
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En una mirada mas amplia, el objetivo buscado desde la perspectiva o nocion de
‘trabajo decente’, conforme a la Memoria del Director General a la 872 reunion de la
Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en 1999, abarca cuatro elementos:
el empleo, la proteccion social, los derechos de los trabajadores y el didlogo social.
Especificamente, Ghai sefiala que los dos ultimos “tienen por objeto reforzar las
relaciones sociales de los trabajadores: los derechos fundamentales del trabajo... y
el didlogo social, en el que los trabajadores ejercen el derecho a exponer sus
opiniones, defender sus intereses y entablar negociaciones con los empleadores y

con las autoridades sobre los asuntos relacionados con la actividad laboral’2.

Sin embargo, como afirma dicho autor, el problema es como hallar los indicadores
gue permitan abarcar todos estos asuntos y logren expresar las interrelaciones que
los unen y, en particular, dentro de la faceta de los derechos fundamentales, donde

se ubica la libertad sindicacion.

Al efecto, Ghai rememora que “el derecho humano fundamental de la libertad de
asociacion ha sido proclamado en documentos esenciales de las Naciones Unidas”,
sefialando que, dentro de los indicadores propuestos para valorar la situacion en
materia de libertad de sindicacion, se encuentran precisamente como instrumentos
de medicién el nimero de naciones que han hecho suyos los Convenios N° 87 y 98;
pero, advierte, que el hecho “que se haya ratificado un convenio no significa que
existan de verdad las condiciones precisas para la libertad de sindicacion”. Y para
corroborar esto ultimo, refiere que “la afiliacién sindical tiene aun menos utilidad
como indicador de la libertad de sindicacién en los paises en desarrollo por el escaso
namero de trabajadores que pertenecen a la economia regular... sus ingresos son
inferiores y mas inseguros y tienen menos capacidad para hacer oir su voz y menos

influencia que otros sectores de la poblacion trabajadora”™?”.

276 GHAI, “Trabajo decente”, op. cit., pp. 125-126.
277 |pidem, pp. 142-146. Para revisar con mayor detenimiento el andlisis efectuado por el autor, véanse las
paginas indicadas.

97



Al respecto, en Chile se observa que los indices de cobertura de la negociacion
colectiva estan lejos de constituir un pilar que propenda a la democratizacion de las
relaciones laborales al interior de las empresas y, con ello, lograr el anhelado
desarrollo econdmico y social que redunde en beneficio para todos los trabajadores.
Es asi que, segun los datos aportados por la Fundacién SOL en un estudio citado
(enero de 2015), sefialan que, tras el regreso a la democracia, el valor mas alto de
negociacion colectiva correspondié al afio 1992, con 12% de los asalariados, y en el
afio 2013 hubo una disminucion de 3,6 puntos porcentuales en relacion a su afio
peak. Por su parte, en las regiones del Maule, Araucania, Coquimbo, Los Lagos y del
Libertador, la tasa de cobertura en la negociacion colectiva no supero el 5% de los

trabajadores asalariados?™.

En tal sentido, Narbona expresa que “en el terreno ideoldgico, el espiritu o filosofia
del Plan Laboral era lograr que la ‘disciplina del mercado’ regulara la actuacién del
trabajador individual y erradicara al sujeto colectivo (sindicato) de su <intervencion
monopolica’ sobre el ‘estable equilibrio entre salario y productividad>”, de manera que
a “la negociacion colectiva expresamente se le niega una funcion distributiva”,

caracter muy distante al que se le reconoce en el @&mbito internacional.

Por su lado, Duran y Kremerman concluyen, basandose en antecedentes
provenientes de diversos estudios, que “mientras mas alto es el porcentaje de
trabajadores con negociacion colectiva menor es la desigualdad”, y si bien reconocen
que este asunto no es un tema pacifico en la academia, apoyan su tesis en “un

nutrido set de investigaciones cientificas que soportan la hipotesis de la

278 DURAN y KREMERMAN, “Sindicatos y Negociacion Colectiva”, op. cit., p. 7.

279 NARBONA, “Antecedentes del Modelo”, op. cit., p. 20. La autora cita los fundamentos de del Plan Laboral de
Pifiera, quien expres6 en esta materia: “La idea basica fue sacar a este proceso de la arena de conflicto y
confrontaciéon social en que habia sido situado histéricamente... y devolverlo a su funciéon natural, que es
mantener la mas estrecha correspondencia posible entre las remuneraciones de los trabajadores y la
productividad del trabajo... Es necesario... advertir que la negociacién colectiva en ningin caso ha de ser un
mecanismo para redistribuir los ingresos o riqueza en el pais. Si se le asigna esta funcion a la negociacion
colectiva, esta distorsion generara para toda la comunidad un costo muy superior a los eventuales beneficios
percibidos por los favorecidos. Las remuneraciones que sobrepasan los niveles de productividad del trabajo que
fija el mercado comprometen seriamente el funcionamiento de la economia... El objetivo del proceso de
negociacion colectiva es asegurar, por consiguiente, el logro de una equivalencia entre remuneraciones y
productividad. Para este efecto, el sistema disefiado por el Plan Laboral hace jugar libremente los intereses,
aspiraciones y conveniencias que pueden tener empleadores y trabajadores. Los hace jugar libremente, pero sin
perder de vista la disciplina del mercado”. Véase PINERA, La Revolucion laboral en Chile, op. cit., p. 49.
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causalidad™®. Tal proposicion es refrendada por Ghai, quien, con base estadistica,
expresa que los indicadores revelan que “en general, cuanto mayor sea la afiliacion
sindical, mas enérgica sera la defensa de los intereses de los trabajadores en las
negociaciones con los empleadores y autoridades, y mayor sera, asimismo, la

participacion de los trabajadores en los asuntos que les conciernen”2,

A su vez, Duran y Kremerman afirman, a partir de la informacién que entrega la
muestra en los distintos paises OCDE, y sobre las variables relativas a la existencia
del nivel en que se desenvuelve (nacional, rama, local) y su grado de intensidad (si
predomina 0 no), que, en la mayoria de los paises (21 de 23), la negociacion
colectiva concurre en mas de un nivel, por lo cual existen varias instancias de
negociacion y no se confiere exclusividad a un unico nivel; en la mayoria de los
casos (21 de 23) existe la posibilidad de negociar al nivel de rama de actividad
econdémica; en un grupo de paises, la negociacion ocurre libremente en cualquiera
de los tres niveles (casi un tercio); en la relacion entre empleabilidad (tasa de
ocupacion) y porcentaje de trabajadores que tienen negociacion colectiva, los
resultados no permiten realizar vinculos univocos, pues algunos casos con altas
coberturas de negociacion, tienen también tasas de ocupacion muy elevadas
(sistemas nordicos), y en otros, pese a existir una elevada cobertura en la

negociacion, tienen tasas de ocupacion relativamente mas bajas (ltalia y Espafia)?®2.

Ello dista enormemente de la realidad que surge con el sistema implantado por el
régimen militar, cuyo espiritu se mantuvo durante los gobiernos democraticos que le
sobrevinieron. Asi, en palabras de José Pifiera, “el sistema consagrado por el Plan
Laboral apunta en esta direcciéon. En primer lugar, sita la negociacion en el @mbito
gue le corresponde, la empresa, y prohibe las negociaciones por areas de actividad.
Si la negociacion colectiva es un mecanismo para determinar las remuneraciones en

concordancia con la productividad, entonces lo l6gico es que tenga lugar en cada

280 DURAN y KREMERMAN, “Sindicatos y Negociacién Colectiva”, op. cit., p. 18. Los autores manifiestan dicha
premisa en funcion de la relacion directa entre declive sindical y empeoramiento en la distribucion de ingresos.

281 GHAI, “Trabajo decente”, op. cit., p. 144.

282 Para una revision mas en detalle, véanse DURAN y KREMERMAN, “Sindicatos y Negociacién Colectiva”, op.
cit., pp. 18-19.
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empresa. Ello tiene claras ventajas: desdramatiza la negociacion, produce una mayor
identificacién del trabajador con su empresa, ya que se tiende a reemplazar la ‘lucha
de clases’ (trabajadores versus empresarios) por la ‘lucha de empresas’
(trabajadores y empresarios de una misma empresa versus los de otra que compite

con ellos), lo que es funcional a una economia libre de mercado”2.

No obstante, dado el fenébmeno de los grupos empresariales, del que ya se tenia
conocimiento al instaurarse el Plan Laboral, y en relacién a la aseveracion antes
citada, las ventajas previstas no se condicen ni se pueden asimilar con la realidad
productiva del pais vigente desde aquellas épocas. Al contrario, los estudios citados
por la Fundacion SOL permiten constatar que “los sistemas mas débiles, son
aquellos donde la negociacion colectiva concurre exclusivamente al nivel de

empresas”, tal como ha ocurrido en los casos de Chile y Japon3.

En definitiva, como plantean Mella y Dominguez, el camino a seguir “es el de
consolidar la visién correcta de la libertad sindical: organizacion, negociacion y paro”,
considerando que “la regulacion de las relaciones laborales en Chile... esta dada por
la tutela estatal del trabajador a través de normas de orden publico que reglamentan
el contenido del contrato de trabajo... siendo la principal fuente reguladora de las

relaciones de trabajo la ley, relegando a un segundo plano la autonomia colectiva”s,

Por ende, los autores no comparten la configuracion limitativa de la libertad
sindical en su visién triangular del Derecho colectivo del trabajo que se presenta en
nuestra realidad, toda vez que el concepto y su tratamiento “necesariamente debe
enfocarse a la tutela y proteccion de los intereses colectivos propios del desarrollo de
la actividad sindical en su aspecto utilitario funcional, vinculado especificamente al
derecho de negociacién colectiva y derecho a huelga como derechos de naturaleza
redistributiva y equitativa, pero contextualizados en el seno de una relacion

contradictoria entre el capital y el trabajo”, de modo tal que “las autoridades publicas

283 PINERA, La Revolucién laboral en Chile, op. cit., p. 50.
284 DURAN y KREMERMAN, “Sindicatos y Negociacion Colectiva”, op. cit., p. 16.
285 MELLA y DOMINGUEZ, “La libertad sindical en Chile”, op. cit., pp. 104-110.
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deben abstenerse de intervenir de forma que este derecho sea coartado o su

legitimo ejercicio impedido”®,

8.1. Lalibertad sindical funcional ante la Constitucién

A este respecto, Palavecino refiere que “la autonomia colectiva establecida en la
Constitucion, implica que los sindicatos pueden utilizar los dos instrumentos béasicos
de que disponen: la negociacion colectiva y la huelga”®®’, propios de la faz funcional.
Por su parte, para Gamonal, en nuestra Carta Fundamental, “la autonomia sindical o
colectiva consagrada en los arts. 19 namero 19° y 1° inciso tercero, debera
interpretarse como una consagracion general de la misma, en cuanto libertad sindical
colectiva comprensiva de los atributos ya sefialados anteriormente”?8, entre otros, la

negociacién colectiva.

En efecto, dicho Gamonal refiere que el articulo 19 N° 19 inciso 3° CPR “reconoce
la autonomia colectiva o sindical de las organizaciones sindicales al establecer que la
ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de estas
organizaciones”, precisando que “lo que caracteriza a una organizacion sindical no
es su estructura, ni sus posibilidades de organizacion, ni otras actividades propias de
personas juridicas con o sin fines de lucro, sino la posibilidad de negociar

colectivamente y de declarar la huelga”?°, como medio de presion.

Asimismo, nuestra Carta Fundamental reconoce el derecho a la negociacion
colectiva en su articulo 19 N° 16 inciso 5°, en los siguientes términos: “La
negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los
trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar. La ley
establecera las modalidades de la negociacién colectiva y los procedimientos
adecuados para lograr en ella una solucion justa y pacifica. La ley sefialara los casos

en que la negociacion colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el que

286 |bidem, p. 114.

287 PALAVECINO, “Derecho Colectivo del Trabajo”, op. cit., p. 14.
288 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 52.

289 |bidem.
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correspondera a tribunales especiales de expertos cuya organizacion y atribuciones

se estableceran en ella”.

Sin embargo, como plantean Caamano y Ugarte, dicha disposicion “es una clara
expresion de la visidn limitada de la libertad sindical y, en especial, de la negociacion
gue subyace al Plan Laboral, ya que si bien la reconoce como un derecho
fundamental, dentro del catalogo de garantias constitucionales del articulo 19 de la
CPR, no es menos cierto que los alcances del derecho son bastante restrictivos”, al
excluir a cierto tipo de trabajadores, “lo que de por si es criticable desde el punto de
vista de los acuerdos internacionales suscritos por Chile en los que se reconoce

ampliamente la libertad sindical”2%®,

Por tal razon, Gamonal cuestiona severamente la sistematizacion constitucional,
toda vez que “el articulo 19 N° 16 establece dos preceptos referidos a la negociacion
colectiva y a la prohibicion de la huelga en determinados sectores y actividades”,
pero tales institutos son manifestaciones de la autonomia colectiva sindical, previstos

a su vez en el articulo 19 N° 19 inciso 3°. Luego, se pregunta “;por qué los
redactores del texto constitucional los contemplaron en otro numeral?”, esto es,

“¢,como debemos interpretar esta doble regulacion constitucional?”29,

La respuesta que ofrece el profesor al respecto, latamente expuesta en este
capitulo, es que el fundamento proviene desde su creacion, esto es, “la concepcion
restrictiva de la libertad sindical como derecho de fundar sindicatos y afiliarse y
desafiliarse a los mismos”, vision que se encuentra superada en doctrina y derecho
comparado, lo que no es ajeno a nuestro pais, segin hemos revisado, por lo cual,
concluye el autor, “respecto de las dos regulaciones especificas mencionadas en el
numeral 16° del art. 19, deberemos entender que s6lo son un complemento de dicha
consagracion general’®?, Ello se ve reforzado por el hecho que tal libertad, al

constituir una garantia constitucional, no puede ser afectada en su esencia, conforme

290 CAAMARNO y UGARTE, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 34.
291 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 52.
292 |bidem, pp. 52-53.
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establece el articulo 19 N° 26 CPR. Como indica Gamonal, “la legislacion sindical
chilena debe respetar la esencia de los principios constitucionales en materia
sindical, a riesgo de ser inconstitucional e inaplicable al tenor del principio de

supremacia constitucional”?%,

El profesor Cea Egafa refiere que “para conocer la esencia de un derecho
constitucional es necesario examinar su texto, a fin de determinar si sélo lo menciona
o si, por el contrario, la Constitucion contempla el nucleo del derecho o libertad de
que se trate”4. Para Gamonal, “la interpretacion de los preceptos constitucionales
relativos a la libertad sindical, debe incluir todos los atributos de esta libertad, en
especial, aquellos referidos a la actividad colectiva®, en cuanto expresion de la
autonomia sindical, esto es, organizacion, negociacion y huelga, respetando esa
esencia “expresada en su caracter instrumental de defensa de la dignidad del
trabajador’ y, ademas, respondiendo a una “interpretacion ‘pro hominis’ y ‘pro
libertate’, que permita a los sindicatos cumplir su rol protector y contribuir al

desarrollo del bien comun”2s,

8.2. Unidad de negociacion y niveles de negociaciéon. El poder normativo

autonomo frente a la intervencidon del Estado

En esta materia, Mugnolo sefiala que en el origen de la cuestién, frente a los
postulados de libertad e igualdad formal dictados desde el liberalismo, no tardaron en
poner de manifiesto la disparidad de fuerzas existente entre ambos sujetos de la
relacion de trabajo. En tales circunstancias, surgid la necesidad de procurar un
método de contratacidn igualador, cuyo objetivo era fijar las mismas condiciones para
todos los trabajadores. Esto nos sitla ante la primera referencia a la unidad en lo
colectivo, lo cual “implico determinar con quiénes unirse, a qué efectos y cuales

serian las cuestiones comunes que amalgamasen la colectividad”, evitando a la vez

293 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 78.

294 CEA EGANA, José Luis. Tratado de la Constitucion de 1980. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1988, p. 295,
citado por Gamonal, Derecho Colectivo, op. cit., p. 77.

295 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., pp. 80-81.
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la competencia individual entre los trabajadores que aceptaban las peores

condiciones de trabajo ofrecidas para puestos en disputa?®.

Es asi que, para la prosecuciéon de la satisfaccion de los intereses del particular
colectivo de trabajadores, “necesariamente debia canalizarse a través de acciones,
instancias y procedimientos que eleven del campo de lo meramente declamativo
aquellas cuestiones de grupo o clase”. De esta manera, refiere el autor, “habra
unidad de negociacion cuando se conforme una comunidad de intereses que a través
de la contratacion colectiva autotutelada adquirira relevancia juridica”®’. Y este
intercambio negocial debe darse en un amplio marco de expresion de la autonomia

colectiva, entendida como “un fendmeno de autorregulacion de intereses entre
grupos contrapuestos”®, pues “adquiere centralidad precisamente en la contratacion

colectiva, diferenciandose de la individual por la pluralidad de sus partes”?®.

Este poder normativo, propio del Derecho colectivo -cita Gamonal-, se concreta en
un contrato especial (de diversas denominaciones en Derecho comparado), que
configura una “doble ruptura” respecto del Derecho privado y del Derecho publico,
“ya que se hace inaplicable a esta realidad el derecho de obligaciones y se reconoce
un poder autdbnomo (y para algunos originario) no dependiente del Estado, en cuanto
proceso normativo auténomo™®, el cual se encuentra en manos de las
representaciones de trabajadores y empleadores, conformando un sector de
regulacién especializado y semiautobnomo, al que se le delega la accion econémica
sobre el mercado de trabajo”'. No obstante, Mugnolo, fundado en Valdés Dal-Ré,
afirma que “mas que frente a un mero proceso econémico, nos encontramos ante un
aparato productor de normas”, en el cual “ademas se dictaran las reglas para la
propia produccidn normativa, reglas de ‘accién y organizacion’ del poder normativo

de los sujetos implicados en las relaciones de trabajo”3.

296 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., pp. 49-50.
297 |pidem, p. 51.

298 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 99.

299 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., p. 52.

300 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., pp. 98-99.

301 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., p. 53.

302 |bidem.
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Gamonal expresa, basandose en Martin Valverde y otros autores, que la
autonomia colectiva como poder normativo es un poder disperso en multiples
unidades de negociacion y no concentrado en una sola instancia normativa, de
manera que “la seleccion de las unidades de negociacion puede ser en forma
natural, o predeterminada por el Estado, o el resultado de formulas intermedias de

fomento de ciertas unidades de negociacion”3%,

Tal aspecto es relevante, ya que “el Estado de Chile no ha tenido una posicién de
indiferencia a las relaciones colectivas de trabajo, sino que ha asumido una posicion
activa no de promocion sino que de intervencion a la autonomia colectiva y ello a

través de un instrumento juridico privilegiado como es la ley”3%,

El asunto es que, “ademas de un proceso normativo, la negociacion colectiva debe
entenderse como un proceso politico social, ‘cuyo input es el conflicto y cuyo output
son las normas contratadas’, mediante el cual las sociedades democraticas
persiguen mantener los conflictos laborales dentro de los limites socialmente
tolerables™®. La importancia radica, expresa Mugnolo, en que “ademas de los
intereses a tutelar, las partes legitimadas para negociar delimitaran el espacio en que
esa accion normativa ha de producirse... lo que la doctrina ha denominado nivel de
negociacion. Es el nivel de negociacion el que explicard, en definitiva, cémo se
distribuye el poder normativo en el sistema de negociacion y terminara dotando a la
estructura de notas tipicas que la definan”. Asi, aclara, la unidad de negociacion
refiere a los intereses que conforman el espacio de la actividad contractual, mientras
gue en el nivel de negociacion es la actividad contractual la que delimita el espacio

para la consecucion de esos mismos intereses3®,

303 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 128. Al efecto, el autor cita una distincion realizada por Tapia, entre
plena autonomia colectiva y la autonomia colectiva derivada, donde la primera consiste se produce cuando los
sujetos colectivos, sin previa determinacién por ley, desarrollan su acciéon con capacidad de determinar
condiciones de empleo; y la segunda, como su nombre lo indica, es aquella derivada de la ley, es decir, es esta la
gue habilita el actuar colectivo, por expreso mandato legal.

304 ROJAS, “Desafios de las bases institucionales”, op. cit., p. 80.

305 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., p. 54.
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Gamonal expresa, a partir de Rivero y Savatier, que “una de las caracteristicas
de la actuacion colectiva es su capacidad de crear derecho o sancionar la aplicacion
del mismo”, enfatizando que en la accion colectiva, al contrario de lo que ocurre

como regla general, “se tiende a confundir la creacion y sancion del derecho”3".

En tal sentido, para Mugnolo, en la negociacion colectiva, ambas partes del
proceso, poseedoras de ese poder normativo, seran las que decidiran en qué sede,
en qué nivel, han de concretar el desarrollo del interés colectivo; este supuesto,
afirma, implica el reconocimiento de la negociacion colectiva no tan solo como un
sistema instrumental para regular determinadas condiciones de trabajo, sino como un
método de autogobierno de las relaciones laborales, estableciendo contenidos que
redunden en la creacion de verdaderas reglas de competencia, cuyo objeto es
distribuir el poder normativo que establecera las condiciones de trabajo, facilitando la
consolidacion de la negociacion colectiva como sistema autonomo3®. Asi, enfatiza
que “en un ordenamiento respetuoso de la autonomia colectiva, so6lo a los
representantes de los trabajadores y a los empresarios y sus representaciones les
compete decidir autbnomamente y en libertad, el nivel en el que van a negociar
colectivamente”, de manera tal que ese aspecto “convierte al nivel en un contenido

que también debe negociarse”:®.

Ese es otro motivo por el cual se ha criticado el modelo impuesto por el Plan
Laboral, en sede constitucional y legal, mantenido por los gobiernos democraticos
gue le han sobrevenido. Como expresan Caamafio y Ugarte, la definicion que
entrega el Cdédigo de la negociacion colectiva, en su articulo 303 (anterior),
desconoce abiertamente que sea un derecho fundamental reconocido por la Carta
Fundamental —cuestién que varia parcialmente con la ley 20.940, pero solo con
respecto a la ampliacién de materias objeto de negociacion en el nuevo articulo 306-,
asumiendo un concepto instrumental, el cual le atribuye el caracter de un

procedimiento destinado a alcanzar un objetivo material, circunscrito a aspectos

307 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 97.
308 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., pp. 68-69.
309 |pidem, p. 68.
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esencialmente de apreciacion pecuniaria. Ello se ve plasmado, sefalan, en los
diversos procedimientos que establece el Cédigo —previos a la ley 20.940-, esto es,
“un conjunto rigido de tramites y plazos legales, que parecen mas bien extraidos de
un Cédigo de Procedimiento Civil, perdiéndose con ello de vista la libertad de los
actores sociales y el plano de equivalencia en el que deberian poder plantear sus

intereses colectivos”s3io,

En el contexto de este trabajo, para Cruz Villalén, el efecto inmediato del complejo
proceso de las estructuras empresariales grupales, que provocan un desplazamiento
relevante del nucleo de adopcién de decisiones empresariales desde el ambito de la
empresa, para situarse en la direccion del grupo mismo, se traduce en que los
ambitos tradicionales de actuacién de las instancias de representacién de los
trabajadores -la empresa, en nuestro caso- se muestra insuficiente a los efectos de
desplegar las funciones que habitualmente asumen en un sistema de participacion
MAas 0 menos intenso en la gestion de la organizacion productiva. De este modo, “si
la realidad del poder econémico se encuentra transferido al nivel del grupo, las
instituciones destinadas a la representacion y a la proteccién de los trabajadores en

el ambito de la empresa devienen ineficaces”3!.

En ese sentido, Caamafio y Ugarte destacan que la visién de la OIT expresada por
el Comité de Libertad Sindical (CLS) es sostener, basada en el principio de
negociacion colectiva libre y voluntaria establecido en el articulo 4 del Convenio
N°98, que “la determinacion del nivel de negociacion colectiva deberia depender
esencialmente de la voluntad de las partes y, por consiguiente, dicho nivel no deberia
ser impuesto en virtud de la legislacion, de una decision de la autoridad
administrativa o de una jurisprudencia de la autoridad administrativa del trabajo”, por
lo cual, “para proteger la independencia de las partes interesadas, seria mas
apropiado permitirles que decidan de comun acuerdo a qué nivel debe realizarse la

negociacion”s?,

310 CAAMARNO y UGARTE, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 35.
311 CRUZ VILLALON, “La representacion de los trabajadores”, op. cit., p. 56.
312 CAAMANO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 59.
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Mugnolo advierte que “una primera explicacion sobre la restriccion de la accién
autonoma en la eleccion del nivel de negociacion radica en la concepcion del
Estado”, que actua como agente intervencionista. Asi, refiere que en las experiencias
corporativas o en los sistemas autoritarios, el Estado unitario no puede permitir la
expresion del conflicto social ni la formacion de intereses colectivos al margen de los
definidos estatal o empresarialmente, lo cual se busca mediante la fijaciébn de normas
imperativas que impidan la libre eleccién del nivel y se imponga la sede en la que ha
de residir, esto es, la unica que corresponde reconocer y tutelar. Adicionalmente, “la
potestad normativa que ostentan los actores proviene de una delegacion estatal que,
producto de ella, impone en qué nivel ese ejercicio normativo es habilitado”, so pena
de nulidad en caso de contravencion. Ese nivel, afirma, escogido desde la
heteronomia, condicionado a una o mas sedes determinadas, dio origen al término
“nivel o unidades apropiadas de negociacion”, el cual “adquiria estatus juridico al ser
incorporado a través de la ley como sede habilitada para negociar o por el contrario,

tras prohibirse la actividad contractual en su seno”32,

Por su parte, el autor expresa que en un Estado de tipo democratico, éste
interviene aun de manera temprana en la negociacion colectiva. En aquél, lejos de
negar el conflicto de intereses, “se comprende la comunidad social conformada por
una pluralidad de grupos portadores y defensores de sus propios intereses, que en
momentos determinados seran causa Yy justificacion politica del conflicto”. Desde esa
Optica, observa que el concepto de unidad apropiada de negociacion se convierte en
justificacion de una de las posibles explicaciones para comprender la intervencion

estatal: la estabilidad y promocién de la negociacion colectiva como sistemas*“.

Rojas y Aylwin sefalan que, precisamente, uno de los efectos mas relevantes que
plantean los grupos de empresas es “la posible definicion de las unidades de
ejercicio de los derechos colectivos del trabajo de acuerdo con los intereses
particulares de la direccion del grupo de empresas, como puede ser fijar la

negociaciéon colectiva con la ‘empresa’ que registra menos utilidades o incluso

313 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., pp. 71-73.
314 |pidem, p. 73.
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pérdidas financieras”®'®, cuestion que el legislador habia amparado hasta antes de la
reforma del afio 2014, generando, en los hechos, multiples dificultades al accionar de

las organizaciones sindicales en la defensa de los derechos de los trabajadores.

Sin embargo, Cruz Villalon advierte que, “dejando aparte honrosas excepciones,
tampoco se aprecia una intervencion incisiva que haya provocado un resultado de
integracion de los niveles de representacion instituidos a nivel legal con el adicional
gue pudiera crear la negociacion colectiva en el ambito del grupo”, aspecto que no
ha sido ajeno a nuestra realidad normativa hasta la dictacion de las recientes leyes

N° 20.760 y 20.940, cuyos efectos practicos estan aun por verse.

Mugnolo explica que para dotar de estabilidad y evitar que se empantane por el
desacuerdo sobre el nivel, surge la intervencién estatal para conferir viabilidad al
proceso negocial, o bien, “en la creencia que se puede funcionalizar la actividad
contractual colectiva a las necesidades de determinadas politicas econémicas o al
cumplimiento de objetivos econdmicos especificos”. En cuanto a la otra explicacion,
refiere que la imposicion del nivel se radicaria en la necesidad del Estado de
fomentar la negociacion de determinados contenidos pero en niveles especificos, lo
cual puede “vincularse con la habilitacién del tratamiento de determinadas materias
tradicionalmente efectuado desde la heteronomia o, en sentido contrario, el cierre de
determinados temas para la autonomia colectiva, preservandolos exclusivamente

para la legislacion estatals'’.

Es por ello que la profesora Rojas estimaba que la organizacion sindical se
potenciaria, ampliandose la estructura sindical, a partir del reconocimiento —por la via
heterbnoma- del deber de negociar colectivamente en el ambito supraempresarial,
favoreciendo a los trabajadores de aquellos sectores que en la actualidad no
negocian, permitiéndoles, en consecuencia, una organizacion mediante sindicatos

gue se correspondan con el nivel especifico de la estructura de la negociacion

315 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., pp. 29-30.
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colectiva establecida a ese efecto®®. Tal obligacion, incluso con la reforma legal del
afio 2014, no es plena en estricto sentido, y con la reforma laboral de la ley 20.940
no se observa un mayor espacio de libertad colectiva, en términos cualitativos,

manteniéndose un modelo de claro tenor reglamentarista en la negociacién reglada.

8.3. Estructuras y niveles de la negociacién colectiva

En cuanto a la estructura y conformacion de los niveles de negociacion colectiva
propiamente tal, Mugnolo expresa que la estructura de la negociacion “no representa
otra cosa mas que la forma en que se distribuye el ejercicio del poder normativo, a
efectos de concretar la satisfaccion de los intereses que explican la razon de dicha

atribucion de poder™s®°,

Al respecto, Cruz Villalon destaca la circunstancia que el modelo legal en Espafia
se construye “sobre una preferencia por la proximidad, buscando que el 6rgano de
representacién de los trabajadores se constituya con la mayor cercania posible al
grupo mas reducido de trabajadores, de modo que el punto de referencia lo es méas
la conexion natural entre los empleados que el ambito en el que se adoptan las
decisiones dentro de la organizacion empresarial”®?. En el fondo, plantea que “mas
alld de la formal capacidad de autoorganizacién sindical, se verifica un palpable
condicionamiento legal en el disefio de las propias estructuras sindicales en lo
interno de la asociacion™?, que, al igual que en el caso chileno, da preferencia al

sindicato base dentro de la empresa.

Mugnolo realiza una exhaustiva clasificacion en funcion de los elementos basicos
0 constitutivos que componen la negociaciéon. Asi, el primer elemento se refiere a la
clase, que esta dada por la configuracion del colectivo de trabajadores en torno a dos
datos: uno, que considera la actividad especifica que el trabajador desarrolle en una

unidad productiva, que la doctrina identifica como grupos horizontales; y otro, en

318 ROJAS, “Desafios de las bases institucionales”, op. cit., p. 78.

319 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., p. 54.
320 CRUZ VILLALON, “La representacion de los trabajadores”, op. cit., p. 59.

321 |pidem, p. 61.
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torno a la totalidad de trabajadores de una determinada unidad productiva, sin
importar el oficio que desempefien en ella, denominandose grupo vertical, mas

abarcativo y que agrupa a los trabajadores en una Unica integracion3?,

Con respecto al area, segundo elemento del nivel de negociacion, el autor sefiala
gue indica la configuracion de la organizacion empresarial, con distintos grados de
intensidad, pudiendo abarcar una seccion de un establecimiento o la totalidad de un
establecimiento, o una empresa con mas de un establecimiento o un grupo de
empresas, posibilitando distintas instancias territoriales que van desde el local hasta
el nacional®?®. Todos estos elementos, expresa, dan cuenta de una compleja trama
gue puede dar lugar a una gran cantidad de cruces o combinaciones posibles, los
gue resultan relevantes al momento de centrar el ejercicio del poder normativo
auténomo, ya que pueden afectar la configuracion y la estructura de la negociacion

desde sus instancias primarias3*.

Por su parte, Gamonal, distingue entre negociacién estatica y dindmica, formal (de
fomento o restrictiva) e informal®?, centralizada y descentralizada. Luego, siguiendo a
Kahn-Freund, el laboralista clasifica en dos modelos la negociacion: contractual o
estatica e institucional o dinamica. El modelo institucional o dinamico, sefala,
consiste en la formacién de un 6rgano permanente, de caracter bilateral, donde
ambas partes son representadas en forma paritaria, siendo presidido en ciertos
casos por un miembro independiente, en que las partes estatuyen la normas
constitutivas y las reglas de procedimiento de estos dérganos, que regularan lo
pertinente. La negociacién contractual o estatica se presenta cuando las partes se

reinen, negocian y adoptan un acuerdo que, una vez perfeccionado, implica el cese

322 E| autor expresa que en caso que el nivel supere la dimensién de un establecimiento, el area podra
desagregarse en dos especies: el area funcional, que indica la configuraciéon de la organizacién empresarial
(seccion, establecimiento, empresa, entidad o grupo supraempresarial), y area territorial, que refiere a los limites
politico-geogréficos (local, provincial, nacional).

323 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., p. 56.

324 |bidem, p. 57.

325 Gamonal refiere que la negociacién formal es aquella regulada por la legislacién, pudiendo ser de fomento o
promocional, si busca fortalecer la libertad sindical, o restrictiva, si limita la autonomia colectiva y, por ende, la
libertad sindical; y la informal “es la desarrollada segun las reglas dadas por los mismos actores sociales, ante la
falta o con prescindencia del marco regulatorio estatal”. GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 227.
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de la actividad negociadora, la dispersion de las partes, retomando nuevas

negociaciones cuando sea necesario®?.

Una clasificacion de las estructuras contractuales que aborda Mugnolo, siguiendo
a Valdés Dal-Ré, refiere a las relaciones en que se vinculan los niveles. Asi, por un
lado, teniendo en cuenta las cuestiones procedimentales, pueden distinguirse el
modelo jerarquizado, en el cual se produce una vinculacion y ordenacion de los
niveles, y el modelo autbnomo, caracterizado por la ausencia de reglas que, de modo
restrictivo o imperativo, ordenen dicha vinculacion; y por otro, considerando las
cuestiones sustantivas, también se observan dos modelos de estructura: el modelo
articulado o vertebrado, en el cual se produce una distribucion de contenidos entre
los diversos niveles, asignandose competencias a cada uno de ellos para su
respectivo tratamiento, y el modelo anémico, en el cual los niveles de negociacién no
integran los contenidos de la negociacién entre si, sino que actian de forma

independiente, existiendo ausencia total de coordinacion entre ellos®?’.

En cuanto a la negociacion centralizada y descentralizada, el autor expresa que la
dialéctica de dichas estructuras explica a priori el modo o la medida en que los
niveles de negociacion adscriben una determinada tipologia”; ello permitira, tras la

identificacion de los rasgos predominantes, “el acercamiento a una primera
comprension de como opera la distribucién de poder normativo en una determinada

estructura negocial”?8,

Gamonal indica que la negociacion centralizada es aquella que se concentra en
pocas unidades de negociacién, y la descentralizada es aquella que se realiza en
multiples unidades de negociacion, como la empresa o el establecimiento®®. Para
Mugnolo, la estructura centralizada o centralizacion de la negociacion colectiva se da
cuando los niveles tipicos responden a los espacios mas altos o amplios en los que

centran su actividad normativa, y la descentralizacion se presenta cuando los niveles

326 |bidem, pp. 225-226.

327 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., p. 59.
328 |bidem.

329 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 227.
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tipicos responden a espacios mas bajos y acotados; no obstante, los modelos
absolutos o puros constituyen “tan sélo una hipétesis de gabinete”, por lo cual su
apreciacion respondera a la existencia de un mayor o menor grado de una u otra y
en relacion a otra estructura o a la evolucién de una estructura con respecto a su

configuracion anterior3®,

Mugnolo observa otros rasgos caracteristicos de una u otra estructura. La
centralizada favorece la unidad sindical, fortalece al actor sindical frente al
empresario, sin perder funcionalidad para éste, y no obstante mantiene el conflicto
fuera de la empresa, permite un tratamiento mas solidario, contemplativo del todo
laboral, evitando la competencia entre empresas o0 que solo se cifie a las condiciones

laborales con respecto a la mejora de la productividad3:.

En cambio, la estructura descentralizada “concentra su actividad contractual al
nivel de empresa, pudiendo identificar como su ‘extremo’ la atomizacion de unidades
de negociacién en el cual se direcciona la actividad negocial a la[s] pequefias
empresas que pasan a regularse por un convenio propio de uno sectorial” o por
centro de trabajo, con lo cual suele identificarse con una mayor participacion de las
bases, ya que al centrar su accionar en los niveles bajos, produce una mayor
proximidad con las representaciones alli asentadas. Ello, sefiala el autor, trae
consigo una mayor democratizacion y horizontalizacion de la accion sindical; se
encuentra menos expuesta a los cambios politicos o institucionales, pero es mas

sensible a las crisis y los cambios de caracter econémico3®,

330 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., p. 60.

331 |bidem, p. 62. Ademas, refiere que en la estructura centralizada adquieren relevancia los tipos negociales de
clase vertical, de area funcional de actividad o industria y amplia area territorial, generalmente nacional, lo cual
remite a la unificacion de la actividad contractual a nivel intersectorial o interconfederal, donde se regulan
aspectos que van mas alla de las materias particulares, convirtiéndose en un espacio de definicién de las grandes
lineas de politica negocial o implementacion de politicas de estabilizacion, e incluso intervenir en las mas
delicadas definiciones de politica econémica, condicionando la actividad contractual en el resto de los niveles
(pp.60-61).

332 |pidem, pp. 61-63. Luego, el autor sefiala que, habiéndose superado el modelo de fabrica fordista, la
negociacion “readquiere un papel protagénico en la adaptacion a las nuevas realidades tecnolégicas y
productivas... propiciando un modelo diferencial, dotando al convenio de empresa de mayor aptitud para
adecuarse a los procesos de produccion de cada unidad y mayor flexibilidad para adaptarse a los cambios del
mercado”, por lo tanto, comparativamente, constituye un espacio de mayor riqueza cualitativa de contenidos que
en los niveles superiores (pp. 63-64).
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Finalmente, en términos mas simples, para Caamafo y Ugarte, la negociaciéon
colectiva admite diversas modalidades, desde el punto de vista de los niveles en que
puede tener lugar. a nivel de establecimiento de empresa, pluriempresa y
supraempresa, el gue a su vez puede ser por rama o sector de actividad econémica;
y en relacion al lugar en que se desarrolla, la negociacién supraempresa podra ser

por comuna, provincia o region, a nivel nacional o incluso internacional3,

8.4. Lanegociacion colectiva frente alos grupos de empresas

La limitacion por via heteronoma y la visidon restrictiva de la libertad sindical
funcional como derecho fundamental en Chile y, por tanto, a la autonomia colectiva,
se refleja en el hecho que el modelo de negociaciéon colectiva impuesto por el
régimen militar, en el seno de la Constitucion, se reduce Unicamente a nivel de la
empresa, segun se desprende del tenor literal del articulo 19 N° 16 inciso 5°, que
establece en su primera parte: “La negociacion colectiva con la empresa en que

laboren es un derecho de los trabajadores...”.

Por tal razon, Caamano y Ugarte expresan que “en cualquier nivel distinto de la
empresa los trabajadores no tienen derecho a la negociacién colectiva, sino que una
mera facultad, cuya efectividad quedara supeditada a la regulacion legal y, en ultimo
término, a la voluntad de los empleadores, para quienes no existe, salvo en el &mbito

de la empresa, el deber correlativo de negociar”3,

Tal estructura se puede constatar aun con la modificacion de la ley 20.760 y
parcialmente con la ley 20.940, pues mantiene dicha exigencia con respecto a la
negociacion de los sindicatos interempresa en la micro y pequefia empresa, y si bien
la ley establece imperativamente que en la mediana y gran empresa el sujeto activo
legitimado para negociar es el sindicato interempresa, mediante el procedimiento

reglado —he ahi el avance- o no reglado, queda circunscrito sélo a nivel de empresa.

333 CAAMARNO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 59.
334 |pidem, p. 34.
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Cabe sefalar que la intervencion heterbnoma ha sido una constante en los
distintos modelos normativos de relaciones laborales que han estado vigentes en
nuestro pais, desde el Cédigo del Trabajo de 1931 en adelante. Y si bien dicho
cuerpo legal consideraba formalmente el ejercicio de la autonomia colectiva dentro
de un grupo de empresas, al definir el contrato colectivo en su articulo 3 inciso 3°,
pero restringido a los sindicatos industriales®®, lo concreto es que establecio “el
ambito de la negociacion colectiva, centrado fundamentalmente a nivel de la
empresa, por medio de un procedimiento que supuso la intervencién del Estado a

través de las llamadas Juntas de Conciliacion”33s.

Al respecto, la actual Constitucion deriva al legislador la regulacion de estas
materias, de forma imperativa, sefialando en el numeral 16, inciso 5°: “La ley
establecera las modalidades de la negociacion colectiva y los procedimientos
adecuados para lograr en ella una solucién justa y pacifica”. Con ello, se observa
otra expresion mas de la vision restrictiva de la autonomia sindical en nuestro
ordenamiento, ya que, como hemos visto, lo mas importante en la negociacion
colectiva, en términos de libertad sindical, es que sean los propios trabajadores,
debidamente organizados y de manera autbnoma, quienes decidan y acuerden con
el o los empleadores, el procedimiento por el cual se han de regir y, principalmente,
lo puedan realizar con los derechos, obligaciones y prerrogativas necesarios, esto es,

contar con fuero, derecho a informacion y huelga, para su pleno ejercicio.

La situacion constatada es grave, mirada desde la perspectiva del reconocimiento
de la libertad sindical, ya que “el constituyente limita de antemano su ejercicio y
asume un modelo especifico, no consensuado democraticamente, restringiendo las
posibilidades o los intereses de los actores sociales de optar por una alternativa

distinta... [que] no promueve ni da garantias suficientes de asegurar la efectividad”

335 Vid. NARBONA, “Antecedentes del Modelo”, op. cit., p. 6 . El articulo 3 inciso 3° del Cédigo de 1931 sefialaba:
“Contrato colectivo es la convencion celebrada entre un patrén o una asociacion de patrones, por una parte y un
Sindicato o Confederacion de Sindicatos por la otra, con el fin de establecer ciertas condiciones comunes de
trabajo o de salario, sea en una empresa, 0 en un grupo de empresas industriales”. Cédigo del Trabajo de 1931
[en linea], disponible en: <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=4941> |visita: 23 noviembre 2016].

336 CAAMANO ROJO, Eduardo. “Revisitando la prisién: critica a las bases fundantes del actual modelo de
negociacion colectiva en Chile y su propuesta de reforma”. En: Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social,
Volumen I, N° 3 (2015), Thomson Reuters La Ley, p.46.
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del derecho a la negociacién colectiva®’, donde “la intervencién estatal se centra en
la reglamentacion heteronoma de la negociacion colectiva y en la intervencion

administrativa o judicial en el procedimiento de negociacion”33,

Sin embargo, como expresa Castello, siguiendo a Cruz Villalon, no se puede
perder de vista que “la propia naturaleza y configuracién del fenémeno de los grupos
[de empresas] puede resultar refractaria a la institucionalizacion de un nivel de
negociacion colectiva coincidente con el ambito del grupo”, de manera tal que,
precisamente, “una de las rigideces que se pretende eludir es la de la negociacion
colectiva centralizada y sectorial, lo que explicaria el rechazo a las formulas que

impliguen la vuelta la negociacién que abarque a todas las unidades del grupo”=.

Por ello, De Luca-Tamajo y Perulli sefalan que “el fendbmeno de grupo de
empresas modifica profundamente el escenario de las relaciones colectivas,
desestabilizando las formas de representacion tradicionalmente centradas en la
empresa unica... induciendo por una parte a mantener el esquema tradicional... y
por otra parte empujando los sistemas a desarrollar (de manera heterbnoma o
auténoma) formas de organizacion y de accién colectiva adecuada a la organizacion

compleja procedente del grupo”s«.

En esta parte, retomamos una pregunta formulada por Irene Rojas, ¢ cuél fue el
objetivo de fijar heteronomamente este nivel de negociacién, imponiéndolo, a la vez,
como unico nivel —obligatorio- de la estructura? El objetivo manifestado por el autor
del Plan Laboral, fue el de “someter el nivel de remuneraciones a la productividad del
trabajo”, sefialado explicitamente en uno de los considerandos del D.L. N° 2758,

ademas de “impedir la politizacion de la negociacién colectiva”*.

337 CAAMARO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 34.

338 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 214.

339 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 222.

340 DE LUCA-TAMAJO y PERULLI, “Informe General”, op. cit., p. 89.

341 ROJAS MINO, Irene. “Las reformas laborales al modelo normativo de negociacioén colectiva del plan laboral”
[en linea]. En: Revista Ilus et Praxis, N° 13 (2007), ISSN 0718-0012. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122007000200009> [visita: 25 diciembre 2016].
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Tales aspectos no han variado radicalmente con el tiempo. Aun con la ley 20.940,
si bien el nuevo articulo 306 amplia de manera relevante tanto en el aspecto
cualitativo como cuantitativo de las materias objeto de una negociaciéon colectiva, se
observa que “la posibilidad de negociar via sindicato interempresa es limitada,
centrada en cada empresa y condicionada a los quérum del articulo 227”; es decir,
conforme el nuevo articulo 364, pese a conferir mayores prerrogativas a la
negociacion llevada a cabo por un sindicato interempresa, siempre que se ajuste al
procedimiento de negociacion reglada y se realice dentro de la empresa, basta con
“tener menos de 8 o de 25 trabajadores en una empresa y se torna imposible el

derecho a negociar’3#,

Por otra parte, Gamonal cuestionaba en su oportunidad, “jpuede una de las
partes determinar unilateralmente la productividad?”. En su opinidon, no parece
adecuado que el empresario actie de juez y parte a la vez y establezca
unilateralmente cual es la productividad real del trabajador; asi, el punto ha sido
“‘como devolver al trabajador su libertad contractual”’, por lo cual, “para el derecho

laboral, la negociacion colectiva constituye un medio adecuado para estos efectos”**.

Luego, podemos ver que el modelo nacional de “negociacion colectiva y la huelga
estan instituidas bajo la orientacion de que no sirvan para aumentar los salarios por
sobre el salario de mercado: cada negociacion debe enfrentar el desafio de
renegociar los beneficios pactados, porque no existe la obligacion empresarial de
reconocer el monto de los derechos previamente negociados”*, cuestion que no
s6lo se mantuvo con la reforma laboral de la ley 20.940, sino que incluso se agravo,
en vista del nuevo articulo 336 inciso 1°%, en relacion con lo que dispone el nuevo

articulo 341 inciso final34.

342 CAAMANO, “Revisitando la prision: critica a las bases”, op. cit., p.46.

343 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 217.

344 CAAMARO, “Revisitando la prisién: critica a las bases”, op. cit., p. 40.

345 El nuevo articulo 336, en su inciso 1°, establece: ‘Piso de la negociacion. La respuesta del empleador debera
contener, a lo menos, el piso de la negociacién. En el caso de existir instrumento colectivo vigente, se entendera
por piso de la negociacién idénticas estipulaciones a las establecidas en el instrumento colectivo vigente, con los
valores que corresponda pagar a la fecha de término del contrato. Se entenderan excluidos del piso de la
negociacion la reajustabilidad pactada, los incrementos reales pactados, los pactos sobre condiciones especiales
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Para terminar, Gamonal expresa que el CLS “ha manifestado que ninguna
disposicion del articulo 4 del Convenio N° 98 obliga a un gobierno a imponer
coercitivamente un sistema de negociacion colectiva a una organizacion
determinada, lo cual claramente alteraria el caracter voluntario de tales

negociaciones”*’.

A la luz de nuestras normas, ello no ocurriria, indistintamente al hecho que el
legislador nacional confiere la posibilidad de negociar con una aparente mayor
libertad para adecuar sus intereses, pero sin los derechos y prerrogativas de la
negociacion reglada, manteniendo la preeminencia de la negociacién dentro de la
empresa, y otorgando la posibilidad no s6lo de excluir —como es habitual- la
reajustabilidad y los incrementos reales pactados en la negociacién anterior, sino

ademas la de rebajar el piso de la negociacion en materia econdmica.

8.4.1. Sujetos de la negociacion

Sobre este punto, Castello, siguiendo a Cruz Villalon, plantea que la pluralidad de
formas adoptadas por los grupos de empresas dificulta un tratamiento unitario del
fendmeno, en lo relativo al desarrollo de la negociacion colectiva a ese nivel, ya que
‘pueden generarse problemas de determinacion del interlocutor de la parte
empleadora en el momento de constituir la mesa de negociacion del grupo”, que lo
represente validamente en su totalidad, pues “formalmente se trata de empresas

auténomas”3,

En Chile, con la dictacién de la ley 20.760, que vino a regular la posibilidad de los
trabajadores de negociar con todas las empresas que forman parte del grupo —en

caso de negativa de los empleadores, como uno de los efectos de la sentencia que

Continuacion nota 34

de trabajo y los beneficios que se otorgan solo por motivo de la firma del instrumento colectivo. El acuerdo de
extension de beneficios que forme parte de un instrumento colectivo tampoco constituye piso de la negociacién.”.
346 E| nuevo articulo 341, en su inciso final, dispone: “Ilgualmente podran convenir rebajar el piso de la
negociacion a que se refiere el articulo 336, cuando las condiciones econémicas de la empresa asi lo justifiquen.”.
347 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 234.

348 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 222.
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acoge la accion judicial que persigue la declaracion de ser consideradas como un
empleador- o por separado con cada una de ellas, lo cierto es que, en materia de
derechos colectivos, el modelo normativo ha persistido en limitar el ejercicio de estos
derechos al nivel de empresa, por lo cual “el establecimiento de dicho ambito podria

guedar sujeto al interés particular de la direccion del grupo”#.

A su turno, en apariencia, la ley 20.940 habria despejado el abanico de
posibilidades y la forma de negociar frente al grupo de empresas, en relacion a la
normativa anterior, pues ademas del sindicato de empresa —de acuerdo al reformado
articulo 3-, aquella permite a los sindicatos interempresa desarrollar la negociacion
colectiva tanto en la micro y pequefia empresa como en la mediana y gran empresa,
y podran hacerlo conforme a la negociacion reglada, por lo que los trabajadores
afiliados al sindicato podran gozar de los derechos y prerrogativas que otorga la ley a
dicho procedimiento, como el fuero, el derecho a informacion y el derecho a huelga,

expresamente reconocido como tal en virtud de la reciente reforma.

Con todo, la posibilidad cierta de poder negociar colectivamente frente a un grupo
de empresas, conforme a la redaccién del articulo 3, esta supeditada al ejercicio de
una accion judicial en caso de negativa del empleador involucrado o de quien
controla o dirige al grupo empresarial, segun se desprende de los incisos 4° y 8° de
la norma citada, en relacion al anterior articulo 303 inciso 2°, asi como en la nueva

redaccion existente de dicha norma legal, emanada de la ley 20.940.

De este modo, aunque pudiese estimarse superada la problemética de la libertad
sindical a nivel organico, persisten las cortapisas en el ambito funcional, lo cual
resulta mas grave, al existir instancias para entorpecer o retrasar el ejercicio del
derecho colectivo a negociar, lo cual dependerd de la estrategia que adopte el
empleador material o quien dirige el grupo. Ello, creemos, no obedece al espiritu de
las normas contenidas en los convenios internacionales en la materia, por lo cual, se

puede cuestionar si existe 0 no una verdadera y plena libertad a este respecto.

349 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 28.
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En cuanto a las empresas que pueden componer un grupo empresarial, se
encuentran las sociedades en general, sean de personas o de capital, civiles o
comerciales, nacionales o extranjeras legalmente radicadas en Chile. Asimismo, se
podria incluir como sujeto pasivo de la negociacién colectiva, a una empresa
individual de responsabilidad limitada (E.I.R.L.), ya que si bien ésta no constituye una
sociedad en estricto rigor, si responde al concepto legal y doctrinario de empresa,

refrendado por el constructo jurisprudencial de “unidad econdmica de empresa”.

Creemos que también podria formar parte de un grupo de empresas una persona
natural que, haya o no iniciado actividades ante el Servicio de Impuestos Internos,
cuente con trabajadores bajo vinculo de subordinacion y dependencia en virtud de
una relacion laboral, en la medida que tal persona forme parte de la cadena
productiva del grupo empresarial, ejerza o no la direccion laboral comun del grupo, y
concurran a su respecto alguno de los requisitos sefialados en el articulo 3, tales
como “la similitud o necesaria complementariedad de los productos o servicios que
elaboren o presten”, o bien reciba instrucciones del controlador del grupo o de quien

lo dirige, lo cual nos sitta ante un grupo de caracter méas bien vertical que horizontal.

Si bien para algunos existirian dudas con respecto a una persona natural que,
teniendo la calidad de empleador, no haya iniciado actividades ni posea una empresa
con formato legal de sociedad o de E.I.R.L., pero forme parte del grupo de empresas,
en las circunstancias sefialadas en el parrafo anterior. Desde esta perspectiva, en
este caso persistiria la problematica historica del concepto entregado en el articulo 3,
relativo a la “individualidad legal determinada”, a pesar que una empresa es una

realidad que va mucho mas que una figura con contenido juridico, en sentido puro.

El espiritu de la ley 20.760 y de la norma reformada fue el de superar, en cierto
modo, el concepto legal de empresa que el Cddigo laboral entregaba —y mantiene-
en el inciso 3° de dicho precepto, en particular en aquella parte que refiere a la
“‘individualidad legal determinada”, toda vez que prevalece la figura legal tipica que

forma parte de la relacién laboral, cual es el empleador.
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En consecuencia, los trabajadores de una empresa individual de responsabilidad
limitada o de una persona natural que reuna los requisitos facticos sefialados en la
ley, o los trabajadores de las otras empresas donde se encuentre integrada alguna
de aquellas empresas o0 personas empleadoras mencionadas, podran reunirse y
constituir un sindicato dentro de un grupo de empresas, sea cual fuere el formato de
organizacion sindical que decidan adoptar los trabajadores, para los efectos de
negociar con todas las empresas implicadas o con cada una de ellas, al tenor del

inciso final del articulo 3.

Como pudimos revisar, la estructura negocial a la que el ordenamiento juridico
nacional le ha dado prioridad -el sindicato de empresa-, incide en el ambito funcional
de la libertad sindical. Y méas alla de las hipotesis que se podian extraer de las
normas del Cadigo del Trabajo, al efectuar un analisis de las normas contenidas en
el anterior Libro IV e integrarlas con el contenido del reformado articulo 3, en cuanto
a las férmulas de negociacion colectiva, se observaba una suerte de sistema sui
generis, de un profundo caracter reglamentarista que, indistintamente, coexistia con
algunas normas de procedimiento que expresaban una relativa y nominal libertad en
la materia, pero de manera confusa, en atencion a la realidad del fendmeno en
estudio. Es mas, tales normas establecian la posibilidad de negociar a los grupos
negociadores de trabajadores que se unian para dicho fin, cuestiébn altamente
debatida en doctrina.

A partir del reconocimiento legal del derecho a constituir —0 mantener- sindicatos
para negociar al nivel de un grupo de empresas, conforme al articulo 3 inciso final,
Lépez Fernandez sefiala que existen “diversas formas de ejercer la libertad sindical y
el derecho a negociar colectivamente, en las sociedades que hayan sido declaradas
como un mismo empleador’, en cuyo caso se podra negociar con todas las
sociedades implicadas o con cada una de ellas por separado, a saber: “a) Los
trabajadores contratados por cualquiera de esas sociedades podran constituir un

sindicato de empresa que los represente”; “b) Los socios de un sindicato de empresa

gue actualmente existe que opere en una de las sociedades implicadas, seguira
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vigente, pero ahora podran afiliarse a él trabajadores contratados por cualquiera de
esas sociedades”; y “c) Los socios de un sindicato interempresa que actualmente
existe, que opere en una de las sociedades implicadas y que agrupe exclusivamente
a trabajadores dependientes de las sociedades implicadas”>.

Aun cuando compartimos lo expresado por el profesor Lépez, se podria estimar
que con la nueva redaccion del articulo 3, las hip6tesis son mas amplias que las
planteadas. El inciso final del precepto establece: “Los frabajadores de todas las
empresas consideradas como un solo empleador... podran, asimismo, negociar
colectivamente con todas las empresas que hayan sido consideradas como un
empleador, o bien con cada una de ellas.”. La pregunta que surge es, ¢quiénes
podrdn negociar en tales circunstancias: los sindicatos ya existentes —o por

constituir- o los trabajadores que se agrupan para tal efecto, o bien unos y otros?

Antes de dictarse la ley 20.940, una interpretacion posible del articulo 3 consistia
en admitir que un grupo de trabajadores de una 0 mas empresas se podian unir para
negociar frente al grupo empresarial (que aglutina a tales empresas), fundamento
gue se encontraria en el propio inciso final del articulo 3, al sefialar que “Los
trabajadores... podran, asimismo, negociar colectivamente con todas las empresas

que han sido consideradas como un empleador, o bien con cada una de ellas.”.

Dicha lectura fluia desde que la disposicidén legal no restringe su alcance, por lo
gue se podria inferir que refiere tanto a los sindicatos —ya constituidos o por
constituir- como a un grupo de trabajadores reunidos, entendiendo que el precepto
no legitima de manera exclusiva a los sindicatos para dichos efectos. Ello resulta
coherente con nuestro modelo de negociacion vigente y, ademas, a la luz de la
sentencia dictada por el Tribunal Constitucional, con ocasion del proyecto de reforma
laboral, en la causa rol 3016(3026)-2016. En ese orden de ideas, el intérprete de la
norma podria perfectamente argir y aplicar el aforismo juridico que reza, donde la

ley no distingue, no es licito que el intérprete lo haga.

350 LOPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 103.
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Adicionalmente, tal conclusion se veia reforzada por el mismo inciso final del
articulo 3 que, al término de la disposicion, establece: “En todos estos casos, la
presentacion y tramitacion de los proyectos de contrato colectivo se regiran por las
normas establecidas en el Capitulo | del Titulo Il del Libro IV de este Codigo.”. Es
decir, en esta parte el precepto remitia expresamente a las normas que trataban “De
la presentacion hecha por sindicatos de empresa o0 grupos de trabajadores”,
procedimiento reglado que versaba sobre la tramitacion del proyecto de contrato

colectivo efectuado por dichos entes, titulares del derecho a negociar.

Por tanto, legalmente, previo a la reforma laboral del 2016, los grupos de
trabajadores que se unian para el solo efecto de negociar podian presentar y tramitar

un proyecto de contrato colectivo ante un grupo de empresas.

No obstante, hay sectores en la doctrina que han sefialado que tal hipétesis sélo
seria posible cuando no existan sindicatos constituidos, ya que en caso de haber una
0 Mas organizaciones sindicales, a ellas les corresponde negociar en propiedad; de
lo contrario, se produciria una especie de competencia desleal que afectaria la
libertad sindical, tanto en su faz organica como funcional, al desincentivar la
constitucion de sindicatos y, por ende, la autonomia sindical, vulnerando incluso la
Constitucion®t, y debilitando la fuerza y representatividad de las organizaciones

sindicales para enfrentar de mejor forma los procesos de negociacién colectiva.

Pero la situacion ha cambiado. Aunque se acogié parcialmente el requerimiento
constitucional planteado con respecto a la titularidad sindical, donde “el centro de la
argumentacion del voto de mayoria del Tribunal Constitucional se afirma en una
comprension del derecho a negociar colectivamente como un derecho de los
individuos”, dicha magistratura, expresa Severin, no sélo elimind la propuesta legal
de una nueva definicion de negociacion, que prescindia de toda referencia a los
grupos negociadores, los cuales, en caso de ausencia de sindicatos en la empresa,

podrian “negociar exclusivamente mediante la modalidad que denominaba

351 Vid. GAMONAL, Derecho colectivo, op. cit., pp. 103-104; CAAMANO y UGARTE, Negociacién Colectiva y
Libertad Sindical, op. cit., pp. 46-50.
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semirreglada” (que establecia el articulo 315 del proyecto), sino que ademas

suprimio la disposicion que se referia a dicha modalidad3.

Es decir, como efecto de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional y
la subsiguiente reforma laboral aprobada, contenida en la ley 20.940, que sustituyd
integramente el Libro IV del Cdédigo laboral, ha quedado un vacio legal con respecto
al procedimiento que podran emplear los grupos negociadores de trabajadores, lo
gue, a todas luces, traera consigo serios conflictos juridicos y, por ende, la
judicializacion de estas materias, so riesgo de que las sentencias que se dicten al
respecto, en lo futuro, vayan en sentido opuesto o contradigan el criterio establecido

por dicha magistratura, e igual advertencia cabe para el legislador.

En los hechos, afirma Severin, “se produce una situacion absurda y anoémala en el
texto definitivo de la ley, ya que habiéndose eliminado la negociacion semirreglada
de los grupos negociadores, se mantiene en diversas disposiciones la mencién a los
acuerdos de grupo negociador a que tal modalidad de negociacion —que ya no existe
en el nuevo texto legal- daba lugar”=. En ese sentido, cabe observar que, tras la
reforma, la negociacién colectiva, al tenor de los nuevos articulos 303 y 3063,
menciona como sujetos de ella a las “partes”, asi como en el instrumento colectivo,

sin distinguir ni restringir el derecho a las organizaciones sindicales.

No obstante, bajo un criterio de interpretacion sistematica de la nueva normativa,
se debe tener presente que tanto la negociacion reglada como la no reglada han sido
establecidas y configuradas para los sindicatos u organizaciones sindicales, al igual
gue la nueva modalidad regulada sélo para los sindicatos interempresa. Por tal

352 SEVERIN CONCHA, Juan Pablo. “Los sujetos de la negociacion colectiva y la titularidad sindical”. En:
ARELLANO ORTIZ, Pablo, SEVERIN CONCHA, Juan Pablo y FERES NAZARALA, Maria Ester (eds.). Reforma
al Derecho colectivo del trabajo. Examen critico de la ley N° 20.940. Santiago: Legal Publishing Chile, 2016,
pp.88-90.

353 SEVERIN, “Los sujetos de la negociacién colectiva”, op. cit., pp. 99-100.

354 El nuevo articulo 303 establece en su inciso 1°: “Partes. Las partes deben negociar de buena fe, cumpliendo
con las obligaciones y plazos previstos en las disposiciones siguientes, sin poner obstaculos que limiten las
opciones de entendimiento entre ambas.”. Y el inciso 1° del articulo 306 dispone: “Materias de la negociacion
colectiva. Son materia de la negociacién colectiva aquellas de interés coman de las partes que afecten las
relaciones mutuas entre trabajadores y empleadores, especialmente las que se refieran a remuneraciones u otros
beneficios en especie o en dinero y, en general, a las condiciones comunes de trabajo.”.
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razon, otra interpretacion posible del inciso final del articulo 3 consiste en sostener
gue la negociacion estaria reservada exclusivamente para los sindicatos u
organizaciones sindicales de base, sea que lo realice uno o mas sindicatos de
empresa 0 un sindicato interempresa, y que se constituyan para estos efectos o se
trate de un sindicato ya existente. Esto resulta coherente con lo previsto en el nuevo
articulo 303 inciso 2°, norma que precisamente nos remite al articulo 3 inciso 4° y
siguientes, situandonos en el escenario de negociar frente a dos o0 mas empresas por

parte de los sindicatos que los trabajadores decidan constituir o mantener al efecto.

A esa conclusion se puede arribar si se considera que la ley dispone, en el inciso
final del articulo 3°: “Los trabajadores de todas las empresas consideradas como un
solo empleador podran constituir uno 0 mas sindicatos que los agrupen, 0 mantener
Sus organizaciones existentes”, y acto seguido, en la sintaxis del precepto, tras el
punto y coma3®*, indica “podran, asimismo, negociar colectivamente...”. Asi, quiénes
podran asimismo negociar? Precisamente los sindicatos, en razén del elemento
l6gico®®, que forma parte de los elementos tradicionales de interpretacion judicial,
adscrito al método clasico o exegético como sistema interpretativo de la ley, recogido

por nuestro Cédigo Civil y por los cédigos clasicos.

A su vez, también seria factible que los trabajadores de todas las empresas
implicadas —declaradas como un solo empleador- constituyan un sindicato de grupo
de empresas, ya que el articulo 3 inciso final se aplicaria, en general, para
organizaciones sindicales de base, en relacion con lo previsto en los articulos 216 y
228 —no modificados por la ley 20.940-, con el fin de negociar con todas ellas o con

alguna de ellas, segun estimen conveniente para la defensa de sus intereses.

355 La puntuacién -punto y coma- que emplea el legislador para pausar la primera de la segunda oracién cumple
la funcion de “separar proposiciones largas que poseen conectores, que son palabras que unen las partes de un
texto estableciendo relaciones logicas entre las oraciones, lo que concuerda con lo previsto en la norma legal
citada”. Véase, disponible en: <http://paraquesirven.com/para-que-sirve-el-punto-y-coma/> [visita: 23 noviembre
2016]. Con todo, los usos o funciones del punto y coma son varios, segun advierte la RAE, disponible en:
<http://lema.rae.es/dpd/srv/search?id=XAD3nkRIMD6NjdyDQO> [visita: 23 noviembre 2016].

356 Para el profesor Ducci, el “elemento légico consiste en la concordancia que debe existir entre las diversas
partes de la ley, pues es natural que éstas no sean contradictorias y exista entre ellas una unidad conceptual y de
criterio”. Véase DUCCI CLARO, Carlos. Derecho Civil. Parte General. 42 ed. Santiago: Ed. Juridica de Chile,
1995, p. 92. Este elemento se encuentra consagrado en el articulo 22 inciso 1° CC, al disponer: “El contexto de la
ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia.”.
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Reiteramos que, aun cuando con esa formula podrian persistir los problemas de
interpretacion que histéricamente han existido respecto de la nocion de empresa, no
es menos cierto que la doctrina y jurisprudencia nacionales han superado tales

dificultades, mediante la construccion de la “unidad econémica de empresa”.

Al respecto, con la reforma de la ley 20.940, estimamos que el legislador logra dar
cierta armonia a la normativa laboral, en concordancia con la ley 20.760, al emplear
principalmente la voz “empleador” en su terminologia predominante, tal como refiere
en el articulo 3 para los fines de constituir o0 mantener sindicatos, o de negociar
colectivamente en las hipoétesis respectivas. Asi ocurre también al individualizar a
uno de los sujetos del instrumento colectivo (definicion del nuevo art. 320), del
procedimiento reglado (nuevo art. 327 y siguientes) y no reglado (nuevo art. 314); de
quien emana la respuesta del proyecto de contrato colectivo (nuevo art. 335 vy
siguientes); el sujeto legitimado para impugnar o reclamar la nomina de trabajadores
del proyecto referido (nuevo art. 339 y siguientes); el sujeto pasivo de la huelga o
legitimado para proponer formalmente la Ultima oferta (nuevo art. 345 y siguientes), o
quien formula la propuesta de calificacion de servicios minimos, en caso de huelga

(nuevo art. 360), entre otras normas legales.

Sin embargo, de una revisibn mas detenida del articulado proveniente de la
reforma laboral, no se observa plena uniformidad y diferenciacion cuando las normas
se refieren al empleador, en relacion al uso de la nocion empresa o empresas, que
debiera ser empleada para cierto tipo de situaciones en el Codigo, v. gr., cuando
regula aspectos tales como el ambito de aplicacion de la negociacién colectiva, la
dimension de la empresa para determinados efectos, como el plazo minimo para
poder negociar, o la calificacion de los servicios minimos y el equipo de emergencia
en la empresa, etc., pero que no debiera entenderse como una alusion a una de las

partes de la relacion juridico-laboral, esto es, el empleador.
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8.4.2. Procedimientos aplicables para negociar frente al grupo

empresarial. Derechos, prerrogativas y obligaciones

De acuerdo a las hipoétesis revisadas en el sub-acapite anterior y las reglas legales
aplicables al efecto —tanto las previas a la ley 20.940 como aquellas vigentes a
contar de su entrada en vigor-, debemos dilucidar de qué manera podran negociar
los trabajadores frente a un grupo de empresas. Ello dependera de la forma en que
se organicen los trabajadores, sea en alguna especie de sindicato que los
trabajadores decidan constituir o mantener, o bien agrupandose para ese solo objeto,

si fuere legalmente admisible.

Las diferencias en uno u otro caso son significativas, pues ademas incide
seriamente para el pleno y eficaz ejercicio de la libertad sindical funcional,
principalmente en lo que refiere a determinar los derechos, prerrogativas y
obligaciones para las partes frente a los grupos de empresas, en el contexto de una
negociacion colectiva, cuestion trascendental para el desenvolvimiento de las

negociaciones y el éxito final de las tratativas.

Como sefialamos, antes de la ley 20.940 se debia distinguir de qué manera se
organizaban los trabajadores para enfrentar el proceso de negociacién colectiva. Asi,
el inciso 1° del articulo 314 bis C3%7 establecia que las negociaciones que no se
conformaban a la negociacion reglada, no daban lugar a los derechos, prerrogativas

y obligaciones que para ésta sefialaban el Cédigo del Trabajo.

En esta materia, el principio fundamental, previo a la ley 20.940, expresaba que
para negociar en un escenario donde se comprendiera a mas de una empresa, se
requeria la voluntad previa y formal de cada una de las partes, conforme establecia
el anterior articulo 303 inciso 2°: “La negociacién colectiva que afecte a mas de una

empresa requerira siempre acuerdo previo de las partes.”.

357 El sustituido articulo 314 bis C sefialaba perentoriamente en su inciso 1°: “Las negociaciones de que tratan los
articulos 314, 314 bis, 314 bis A y 314 bis B no se sujetardn a las normas procesales previstas para la
negociacion colectiva reglada, ni daran lugar a los derechos, prerrogativas y obligaciones que para ésta se
sefialan en este Cédigo.”.
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Es decir, no existia la obligacibn de negociar para los distintos empleadores o
empresas que pudiesen configurar un grupo de empresas, nocion que se ha
mantenido en el caso de la negociacién por parte de un sindicato interempresa en la

micro o pequefia empresa, segun prevé el nuevo articulo 364 incisos 4° y 5°.

Tampoco existia tal deber para los trabajadores de aquellas empresas, cualquiera
sea la forma en que se hayan organizado éstos para negociar colectivamente, regla
que cambia con la ley 20.940, cuando los trabajadores afiliados a un sindicato
interempresa deseen negociar en la mediana o gran empresa. En este caso, el
nuevo articulo 364, en su inciso 6°, establece que dicha negociacion —de nivel de

empresa- debe ser realizada solo por dicha especie de sindicato3®.

Por ende, con la reforma de la ley 20.940, de acuerdo al nuevo articulo 364, adn
cuando haya que distinguir la situacion tratandose de sindicatos interempresa,

creemos que la norma centra el ejercicio de la negociacion en la empresa.

Gamonal refiere, en cuanto al “deber de negociar”, que la OIT “ha precisado que la
libertad de negociacion incluye dos aspectos distintos, tanto la libertad de optar entre
acudir o no a negociar y de negociar con una o con otra organizacion representativa
(libertad para negociar), como la libertad de ponerse o no de acuerdo durante las

deliberaciones (libertad de convenir)”3.

En el fenbmeno en estudio, sin esa voluntad inicial de todas las partes
involucradas no era ni sera posible negociar al nivel de grupo de empresas, y si la
negativa proviene de la parte empleadora, seré necesario interponer la accion judicial
gue establece el articulo 3, la que, de ser concedida, permitira obligar a negociar a
los empleadores -0 empresas- del grupo empresarial. En razén de estas

circunstancias, con anterioridad, habia que distinguir el procedimiento y los derechos,

358 El nuevo articulo 364 establece en su inciso 4°, primera parte: “En la micro y pequefia empresa sera voluntario
o facultativo negociar con el sindicato interempresa.”, mientras que el inciso 6° sefiala: “En la mediana y gran
empresa, la negociacion colectiva de los trabajadores afiliados a un sindicato interempresa se realizara a través
del sindicato interempresa.”.

359 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 235.
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prerrogativas y obligaciones aplicables, segun el caso, conforme dispone el inciso
final del articulo 3, en relacién al suprimido inciso 2° del articulo 303 y el sustituido
articulo 314 bis C.

En efecto, si los trabajadores contratados por cualquiera de las sociedades o
empresas que componen el grupo empresarial, constituyen o mantienen un sindicato
de empresa que los represente, o los socios de un sindicato de empresa que
actualmente existe y que opera en una de las sociedades o empresas implicadas, al
cual pueden afiliarse los trabajadores contratados por cualquiera de esas sociedades
(hipotesis del profesor Lopez), o los trabajadores dependientes afiliados a un
sindicato interempresa 0 a un sindicato de grupo de empresas —si se aceptase esta
especie de organizacién sindical-, desean negociar colectivamente frente a un grupo
empresarial, y los empleadores o empresas se niegan a ello, podran interponer la
accion judicial declarativa con el objeto de forzar la negociacién colectiva a ese nivel,
conforme al articulo 3, en la oportunidad que corresponda, de acuerdo a lo previsto

en el inciso 1°3¢° del articulo 507.

No obstante, para el ejercicio de tales acciones, conforme a la primera parte del
inciso 2°%! del articulo 507, habra que atender los periodos en que no se puede
iniciar una negociacion colectiva en la empresa, referidos en el anterior Capitulo | del
Titulo IlI, del Libro IV del Cédigo (antiguo articulo 317, incisos 2° y 3°), y en el nuevo
Capitulo Il del Titulo IV del mismo Libro (nuevo articulo 332, incisos 2° y 3°). En la
practica, ello puede dificultar aun mas el ejercicio del derecho a negociar
colectivamente de los trabajadores, si quien dirige o controla el grupo, formula una

estrategia que establezca periodos consecutivos y sucesivos en que no se pueda

360 El inciso 1° del articulo 507 dispone: “Las acciones judiciales derivadas de la aplicacién el inciso cuarto del
articulo 3° de este Codigo podran ser ejercidas por las organizaciones sindicales o trabajadores de las
respectivas empresas que consideren que sus derechos laborales o previsionales han sido afectados.”.

361 El inciso 2° del articulo 507 previene: “Estas acciones podran interponerse en cualquier momento, salvo
durante el periodo de negociacion colectiva a que se refiere el Capitulo | del Titulo Il del Libro IV de este Cédigo.”.
Al efecto, habra que distinguir si existe 0 no un contrato colectivo vigente, de acuerdo al anterior articulo 315
(nuevos articulos 332 y 333); 0 si en las empresas no existe un contrato colectivo anterior, de acuerdo al antiguo
articulo 317; o si el empleador comunica su decision de declarar periodos no aptos para iniciar negociaciones,
conforme los incisos 2° y 3° del anterior articulo 317 (nuevo articulo 332 incisos 2° y 3°).
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ejercer tal derecho dentro de cada empresa que pudiera estar involucrada en una

negociacion al nivel suprampresarial.

En caso de ser concedida la demanda interpuesta, se podra obligar a negociar a
los empleadores o empresas demandadas del grupo empresarial, procedimiento que
se debe regir por las disposiciones contenidas en el anterior Capitulo | del Titulo Il
del Libro IV del Cédigo, y desde abril de 2017, por el nuevo Titulo IV del Libro IV,

como expresa el inciso final del articulo 3, adecuado por la ley 20.940.

Y lo mismo sucede en caso que un grupo de trabajadores se reuna para los fines
de negociar frente al grupo empresarial, de aceptarse esta hipotesis, a pesar de
existir un sindicato constituido en la empresa, cuestion que nuestra legislacion
permitia, en vista de los antiguos articulos 303 inciso 1°, 315 inciso 3°, 344 inciso 2°
y 507 inciso 1°. Con la ley 20.940, sefialamos que ha quedado un vacio en torno al
procedimiento al cual podran negociar, toda vez que, en virtud de cierta doctrina,
amparada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, los grupos de
trabajadores tienen derecho a negociar colectivamente, aln cuando exista un

sindicato en la respectiva empresa donde prestan servicios.

En virtud de la ley 20.760, asi como la normativa resultante de la ley 20.940, la
negociacion colectiva a nivel supraempresa es factible, con la particularidad que a
contar de la ley 20.760, ella se podra sustanciar conforme a las reglas de la

negociacion reglada, segun prevé el inciso final del articulo 3.

Creemos que aun desde antes se podia arribar a dicha conclusién, empleando la
regla a contrario sensu del antiguo articulo 314 bis C, dando lugar a los derechos,
prerrogativas y obligaciones sefialados en Caodigo laboral para este proceso de
negociacion colectiva, en especial los mencionados en el anterior Titulo | del Libro IV,

sobre fuero de los trabajadores involucrados (en el anterior art. 309), ademas del
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derecho a huelga (en el anterior art. 369 y siguientes), conforme a lo que disponia el

antiguo art. 370, en su inciso 1° letra b)3¢2,

Con todo, cabe tener presente la prohibicion de negociar colectivamente que
existia para los trabajadores con contrato colectivo vigente, en fechas anteriores al
vencimiento de sus contratos, salvo acuerdo con el empleador, conforme a lo
previsto en el anterior articulo 328 inciso 23%, cuestion que bajo la ley 20.940, se
permiten modificar las estipulaciones de un instrumento colectivo vigente, en virtud
de un acuerdo entre el empleador y la o las organizaciones sindicales que lo

hubieren suscrito, como regula el nuevo articulo 311 en su inciso final3%.

Tal condicionante no resulta menor si acaece que un trabajador, en virtud de una
negociacion colectiva a nivel supraempresarial, ha logrado suscribir a un instrumento
colectivo y en la empresa a la cual pertenece se abriera un espacio para proceder a

una negociacion a nivel empresa, y viceversa.

Por su parte, persiste la imposibilidad para un trabajador de encontrarse afecto a
mas de un contrato colectivo con el mismo empleador, segun preceptua el anterior
articulo 307, premisa que se mantiene en el nuevo articulo 3073%, Similar advertencia
a la anterior se puede sostener, pues, ¢coOmo habria que entender la situacién en
caso que un trabajador que, en virtud de una negociacion colectiva a nivel
supraempresarial, es parte de un instrumento colectivo con el grupo empresarial
“considerado como un solo empleador”, y luego, en la empresa a la cual presta

servicios, se abriera un periodo de negociacion colectiva a nivel de empresa? En

362 E| anterior articulo 370 inciso 1°, letra b), establecia: “Los trabajadores deberan resolver si aceptan la Ultima
oferta del empleador o si declaran la huelga, cuando concurran los siguientes requisitos: b) Que el dia de la
votacion esté comprendido dentro de los cinco Ultimos dias de vigencia del contrato colectivo o del fallo anterior, o
en el caso de no existir éstos, dentro de los cinco Ultimos dias de un total de cuarenta y cinco o sesenta dias
contados desde la presentacion del proyecto, segin si la negociacion se ajusta al procedimiento sefialado en el
Capitulo 1 o Il del Titulo Il, respectivamente.”.

363 E| anterior articulo 328 inciso 2°, en su primera parte, disponia: “El trabajador que tenga un contrato colectivo
vigente no podra participar en otras negociaciones colectivas, en fechas anteriores a las del vencimiento de su
contrato, salvo acuerdo con el empleador.”.

364 El nuevo articulo 311 inciso final prevé: “Las estipulaciones de un instrumento colectivo vigente sélo podran
modificarse mediante acuerdo entre el empleador y la o las organizaciones sindicales que lo hubieren suscrito.”.
365 Asi, tanto el anterior como el nuevo articulo 307 sefialan: “Ningln trabajador podra estar afecto a mas de un
contrato colectivo de trabajo celebrado con el mismo empleador de conformidad a las normas de este Cédigo.”.
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otras palabras, en estricto rigor, ¢ se trata del mismo empleador, para los efectos de
la prohibicion legal, mas aun si se consideran los continuos cambios en razén del

fendmeno de los grupos de empresa?

Creemos que tales situaciones seran motivo de eventuales conflictos juridicos y
tendran que ser resueltos caso a caso. De hecho, el inciso final del articulo 507
entrega cierta claridad, al disponer que “Las acciones a que se refieren los incisos

precedentes podran ejercerse mientras perdure la situacién descrita en el inciso

cuarto del articulo 3° de este Cdodigo, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso
segundo del presente articulo”, que expresa: “Estas acciones podran interponerse en
cualquier momento, salvo durante el periodo de negociacion colectiva a que se
refiere el Capitulo | del Titulo Il del Libro IV de este Codigo...”, referencia que debiera
entenderse al nuevo Capitulo Il del Titulo IV del Libro IV, cuestion que la ley 20.940

olvidé adecuar.

Por su parte, en el evento que se produzca un acuerdo entre las partes (la
organizacion sindical y los empleadores), para determinar el procedimiento de
negociacion colectiva aplicable frente al grupo de empresas, surge la pregunta,
¢pueden las partes involucradas acordar la aplicacion de las reglas de la negociacion

reglada, dadas sus mayores prerrogativas?

En la normativa que antecede a la ley 20.940, al no existir un precepto prohibitivo
gue restringiera la libertad de las partes para someterse al procedimiento reglado,
creemos que ello era posible, efectuando una interpretacion con amplios alcances al
anterior articulo 303 inciso 2°, que establecia el principio en la materia, en funcién del
derecho fundamental de la libertad sindical, protegido constitucionalmente. Y mas
aun si se considera que las normas de la negociacién reglada conformaban el
procedimiento general cuando la negociacion abarcare a mas de una empresa,

teniendo sus reglas una aplicacién supletoria en gran parte de los procedimientos
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legales establecidos para las negociaciones pluriempresariales, segun se puede

observar en los anteriores articulos 334 bis C y 3352,

En cambio, con la ley 20.940 no existe referencia a una normativa supletoria que
las partes puedan invocar, en el evento que convengan negociar al nivel
supraempresarial (e incluso, a nivel de empresa, tampoco existe una norma que
remita a las reglas del procedimiento reglado, en caso de silencio), pero tampoco

existe una norma prohibitiva al respecto.

En primer lugar, cabe consignar que el nuevo articulo 327 establece: “La
negociacion colectiva se inicia con la presentacion del proyecto de contrato colectivo
por parte de el o los sindicatos al empleador”, es decir, esta disposicion no distingue
gué tipo de organizacion sindical se trata. Y, en segundo lugar, el nuevo articulo 303
inciso 2° remite expresamente al articulo 3 incisos 4° y siguientes, cuando la
negociacion colectiva abarque a dos o mas empresas, pudiendo ser consideradas
como un solo empleador si se conjugan ciertos elementos, lo que, creemos, no se
opone a que su procedencia se verifiqgue exclusivamente en el caso de negativa del

empleador y sea necesaria una declaracion por sentencia judicial a su respecto.

Ademas, en virtud del nuevo articulo 303 inciso 1°, se impone a las partes de la
negociacion colectiva el deber de negociar de buena fe, “sin poner obstaculos que
limiten las opciones de entendimiento entre ambas”, por tanto, nada obstaria a que
las partes puedan acordar regirse por el procedimiento de negociacion reglada, mas

aun cuando el propio inciso final del articulo 3 previene que “En todos estos casos, la

presentacion y tramitacion de los proyectos de contrato colectivo se regiran por las
normas establecidas en el Capitulo | del Titulo Il del Libro IV de este Cddigo”,
remisién que, al entrar en vigencia la ley 20.940, se refiere al Titulo IV del Libro 1V del

Cadigo laboral.

366 E| sustituido articulo 334 bis C establecia, en lo pertinente: “Si los empleadores a quienes se presento el
proyecto de contrato colectivo, manifiestan su intencidon de negociar en forma conjunta...”. Y el anterior articulo
335 disponia: “La presentacion y tramitacion del proyecto de contrato colectivo se ajustara a lo prescrito en el
Capitulo | del Titulo Il de este Libro, sin perjuicio de las normas especiales que se sefialan en los articulos
siguientes.”.

133



En ese sentido, si las partes (organizacién sindical y empleadores) acuerdan
negociar a nivel supraempresarial pero no han convenido explicitamente cefirse por
la negociacion reglada, ¢qué normas se aplicaran frente al silencio de las partes
contratantes? Con la normativa anterior, creemos que para determinar el
procedimiento de negociacién aplicable ante el grupo de empresas, habia que
distinguir de qué forma se han organizado los trabajadores para enfrentar el proceso
de negociacion colectiva, pero siempre teniendo presente que la negociacion reglada

era el procedimiento legal supletorio aplicable al efecto.

En cambio, bajo la vigencia de la ley 20.940, al no existir una norma supletoria que
remita expresamente al procedimiento reglado, estimamos que también habra que
distinguir la forma en que se organicen los trabajadores. Creemos que, no obstante
las normas contenidas en los nuevos Titulos | al IV del Libro IV del Cdédigo dan
preeminencia al sindicato de empresa, tal cuestion no excluye a la especie de

organizacion sindical propuesta en este trabajo (sindicato de grupo de empresa).

Mas auln, cuando el legislador refiere genéricamente en su reglamentacion al
sindicato u organizacion sindical, sin hacer distincion, por lo general, y teniendo como
contraparte al empleador, lo que, de acuerdo al articulo 3, es factible negociar
colectivamente con el grupo de empresas, de manera voluntaria o forzada, y de
acuerdo a la negociacioén reglada. Por esa razon el inciso final del articulo 3, en su
parte final, expresa que “en todos estos casos” la presentacion y tramitacion del

proyecto de contrato colectivo se rige por las reglas de la negociacion reglada.

En tal sentido, con respecto a la situacion del sindicato interempresa,
evidenciamos que existen normas que se contraponen, de alguna manera, quedando
la duda cudl es la norma especial que debe ser aplicada al efecto. Asi, podemos
observar que el nuevo articulo 364 resulta ser muy restrictivo en sus alcances, en

relacion al articulo 3 inciso final, e incluso contradictorio.
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En primer lugar, el nuevo articulo 364 realiza una distincion odiosa con respecto a
la dimension de la empresa, entre micro o pequefia y mediana o gran empresa, pues
en las primeras se requiere la voluntad del empleador para negociar, sin que se

vislumbre el fundamento para ello.

En segundo lugar, su inciso 2° exige que estos sindicatos “deben agrupar a
trabajadores que se desempefien en empresas del mismo rubro o actividad
econdémica”, requisito que el inciso 4° del articulo 3 es mas flexible para su
procedencia, pues se lo considera sélo como un elemento mas para la configuracion
tipica del grupo de empresas, y con alcances mas amplios; léase, “la similitud o
necesaria complementariedad de los productos o servicios que elaboren o presten”

(inciso 4° del articulo 3).

En tercer lugar, las reglas para negociar por parte de un sindicato interempresa,
conforme al nuevo Capitulo | del Titulo V, refieren a una negociacién a nivel de
empresa, indistintamente a su mayor o menor dimension, problema que el articulo 3
vino precisamente a solucionar, para evitar la nocion legal de empresa que el nuevo

articulo 364 podria traer de vuelta.

Y, en cuarto lugar, creemos que tratandose del fenémeno del grupo de empresas,
aplicando el principio de especialidad del articulo 13 del Cédigo Civil**", corresponde
aplicar el articulo 3 por sobre el nuevo articulo 364 del Cddigo laboral. Si bien esta
altima norma se ubica en materia de negociacién colectiva, creemos que el articulo 3
es el que trata especificamente del fendmeno de los grupos de empresas,
“considerados como un solo empleador”, para los efectos del derecho a sindicarse y
a negociar colectivamente dentro de ellos. He ahi la razon por la cual surgio la
reforma legal del afio 2014. Por demas, el nuevo articulo 364 trata de la negociacion

colectiva de los sindicatos interempresa, pero solo a nivel de empresa.

367 El articulo 13 del Cddigo Civil establece: “Las disposiciones de una ley, relativas a cosas o negocios
particulares, prevaleceran sobre las disposiciones generales de la misma ley, cuando entre las unas y las otras
hubiere oposicion.”.
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Por todo lo anterior, creemos que, amparados en una interpretacion amplia del
principio de libertad sindical, y de conformidad al principio laboral de proteccion del
trabajador y sus reglas indubio pro operario*® y de la norma mas favorables3®,
perfectamente se podrian aplicar las normas relativas a la negociacion reglada frente
al silencio de las partes, en el evento que hayan acordado negociar al nivel

supraempresarial.

8.4.2.1. Negociacion colectiva de uno o mas sindicatos de empresa

frente a un grupo empresarial

En primer lugar, si uno o0 mas sindicatos de empresa acuerdan negociar con el
grupo empresarial, tanto el anterior como el nuevo articulo 314 permiten a una 0 mas
organizaciones sindicales realizar negociaciones directas con uno 0 mMAas
empleadores, sin sujecion a normas de procedimiento, para convenir condiciones
comunes de trabajo y remuneraciones, por un tiempo determinado. Es lo que
Gamonal denominaba negociacion colectiva informal o no reglada sindical, y
Caamafio y Ugarte, negociacion colectiva no reglada propiamente tal, reservada para
los sindicatos u organizaciones sindicales, tras la reforma de la ley 19.759. A su vez,
el anterior articulo 344 inciso 1° establecia que si producto de tales negociaciones
surgia un acuerdo, “sus estipulaciones constituiran el contrato colectivo”; pero, segun
el sustituido articulo 314 bis C, tales negociaciones no daban lugar a los derechos,

prerrogativas y obligaciones sefialados en el Cédigo para la negociacion reglada.

A su turno, el anterior articulo 334 sefialaba que dos o mas sindicatos de empresa

podian presentar proyectos de contrato colectivo de trabajo, “en representacion de

368 Gamonal expresa que la regla indubio pro operario es una manifestacion judicial concreta del principio de
proteccion, que “dice relacion con la facultad de los jueces de interpretar la norma segun el criterio pro operario,
esto es al existir varias interpretaciones posibles el juez debe seguir la mas favorable al trabajador”, o de otra
manera, “si una norma puede entenderse de varias maneras, debe preferirse aquella interpretacion mas favorable
al trabajador”. Con todo, el propio autor, siguiendo al jurista Américo Pla, sefiala que resulta discutible su
aplicacién al ambito colectivo; pero, de todos modos, la condiciobn es que exista un caso dificil o dudoso.
GAMONAL, Fundamentos, op. cit., pp. 106-107.

369 Gamonal sefiala que la regla de la norma mas favorable, en sentido propio, se presenta cuando “existen
varias normas aplicables a una misma situacién juridica y debe aplicarse al caso la norma mas favorable al
trabajador”. Pero, cabe advertir que el autor, haciendo eco de Américo Pla, menciona que el limite de este criterio
es que exista una ley prohibitiva sobre la materia. Ibidem, pp. 109-110.
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sus afiliados y de los trabajadores que adhieran a él, a los empleadores respectivos”.
Gamonal sefalaba que la negociacion colectiva que abarcase a mas de una
empresa, debia seguir el procedimiento general establecido en la ley para estos
casos —para diferenciarlo del procedimiento especial, que se aplicaba a los sindicatos
interempresa-, el cual se regia por la negociacion reglada del anterior articulo 315 y
siguientes, y por los antiguos articulos 335 y siguientes, el que Caamafno y Ugarte

denominaban procedimiento comun.

Para adoptar dicho procedimiento de negociacion, las partes debian acordarlo en
forma previa y por escrito, ante ministro de fe; ademas, en cada empresa involucrada
se exigia un quorum favorable, donde la mayoria absoluta de trabajadores afiliados
con derecho a negociar, debian acordar conferir la “representacion a la organizacion
sindical de que se trate”, en asamblea celebrada ante dicho ministro, conforme al
anterior articulo 334 inciso 2°. La presentacion del proyecto de contrato colectivo
debia hacerse en forma conjunta a todos los empleadores que hubiesen suscrito el
acuerdo (inciso final del anterior articulo 334), y éstos debian dar una respuesta
Unica al proyecto, permitiéndose que ella contuviera estipulaciones especiales para

una o mas de las empresas involucradas, segun el antiguo articulo 341.

Caamafo y Ugarte expresaban que el procedimiento comin se cefiia por tres
principios fundamentales: i) La exigencia de acuerdo previo entre las partes de
negociar; ii) El reconocimiento de la facultad de cada empresa de excluirse de una
negociacion ya iniciada, por voluntad de ambas partes, esto es, “descolgarse” para
celebrar un instrumento a nivel de empresa, conforme los antiguos articulos 340
inciso final y 343 incisos 2° y 3°%° vy iii) El acuerdo que se adoptase a nivel

pluriempresa debia suscribirse por separado al interior de cada empresas™.

370 E| anterior articulo 340 inciso final establecia: “El empleador podrd, en todo caso y en cualquier momento,
suscribir un contrato colectivo en conformidad a lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del articulo 343.”. A
su vez, los incisos 2° y 3° del antiguo articulo 343 disponian: “Con todo, el instrumento respectivo sera suscrito
separadamente en cada una de las empresas por el empleador y la comision negociadora, debiendo concurrir
ademas a su firma la directiva del sindicato respectivo o el delegado sindical o el representante de los
trabajadores, segun corresponda de conformidad al articulo 339.- Asimismo, en cualquier momento, los
trabajadores de cualquiera de las empresas comprendidas en la negociacion, por acuerdo adoptado por la
mayoria absoluta de los trabajadores involucrados, podran instruir a la comision negociadora para que celebre
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En cuanto a los derechos, prerrogativas y obligaciones que sefalaba el Cédigo
para este caso de negociacion colectiva, estimamos que procedian los mencionados

en el anterior Titulo | del Libro 1V, desde que se aplicaba el procedimiento reglado.

A tal conclusién también se podia arribar desde que el anterior articulo 370, en su
inciso 1°, letra b), reconocia el derecho a huelga para este tipo de procedimiento, que
se regia por el anterior Capitulo | del Titulo Il y, en lo pertinente, por las normas
especiales del anterior Capitulo 1l del Titulo Il. Por demas, de conformidad al principio
laboral de proteccion del trabajador y sus reglas indubio pro operario3?y de la norma
mas favorable®™, perfectamente se podria haber aceptado en este caso la aplicacion

de los derechos, prerrogativas y obligaciones pertinentes.

En sentido contrario, al adscribirse nuestro ordenamiento juridico a un sistema
legal de caracter formalista, se podian rechazar tales argumentos, ya que las
situaciones excepcionales son de derecho estricto, debiendo interpretarse de manera
restrictiva y, por ende, no cabia aceptar que el Cddigo admitiera la concesiéon de
tales derechos y prerrogativas, salvo el derecho a huelga, expresamente concedido

por la ley laboral anterior.

En caso que las partes no se hubieren guiado por las normas del procedimiento
general o comun, el acuerdo o estipulaciones que adoptasen al efecto habria
constituido un convenio colectivo, conforme a lo previsto en el anterior articulo 351,

en relacion al sustituido articulo 314 bis C.

Continuacién notas 370-871

con su empleador un contrato colectivo de trabajo relativo a dicha empresa, quedando ésta excluida de la
negociacion.”.

371 CAAMARNO y UGARTE, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., pp. 62-63.

372 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., pp. 106-107. Reiteramos que el autor, siguiendo al jurista Américo PI4,
advierte que resulta discutible su aplicacion al ambito colectivo, pero que, de todos modos, la condicién para su
aplicacion es que exista un caso dificil o dudoso.

373 Las diversas normas aplicables estarian dadas por las disposiciones del procedimiento general del anterior
Capitulo | del Titulo Il versus las reglas especiales del anterior Capitulo Il del mismo Titulo del Libro IV. Sin
perjuicio, cabe advertir que Gamonal, haciendo eco de Américo Pla, mencionaba que el limite de este criterio es
que exista una ley prohibitiva sobre la materia. Ibidem, pp. 109-110.
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Los trabajadores que tuviesen contrato colectivo vigente, tampoco podrian
negociar colectivamente, en fechas anteriores al vencimiento de sus contratos, salvo
acuerdo expreso con el empleador respectivo, conforme a lo que prevenia en el
inciso 2° del anterior articulo 328, ni podian estar afectos a mas de un contrato

colectivo con el mismo empleador, segun disponia el antiguo articulo 307.

Con la entrada en vigencia de la ley 20.940, esta hipétesis vendria dada por el
nuevo articulo 327, que expresa: “Inicio de la negociaciéon colectiva reglada. La
negociacion colectiva se inicia con la presentacion del proyecto de contrato colectivo

por parte de el o los sindicatos al empleador.”.

A simple vista, pudiera interpretarse que la norma refiere sélo a la negociacion
iniciada por el (o los) sindicato(s) de empresa frente a ella; pero cabe advertir que el
sujeto pasivo de la presentacion del proyecto refiere a la figura del empleador, con lo
cual esta disposicidn se puede relacionar con lo previsto en el inciso 2° del nuevo
articulo 303, el que remite a los incisos 4° y siguientes del articulo 3, es decir, a dos o
mas empresas que pueden ser consideradas como un solo empleador, haciendo
aplicable, por ende, las reglas del procedimiento reglado a la negociacién colectiva
intentada por uno o mas sindicatos de empresa frente al grupo empresarial,

calificado en calidad de empleador, para estos efectos.

8.4.2.2. Negociacién colectiva de wun grupo negociador de

trabajadores reunidos al efecto ante un grupo empresarial

En segundo lugar, respecto de un grupo negociador de trabajadores que se
relnan para tal efecto y acuerden realizar tratativas con las distintas empresas o
empleadores que conforman un grupo empresarial, existen dudas sobre cuales

normas de procedimiento han de gobernar.

Previo a la entrada en vigencia de la ley 20.940, y aplicando reglas de descarte,

en principio podiamos afirmar que no se regian por las normas del anterior Titulo Il
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del Capitulo Il del Libro IV, toda vez que ellas se dirigian a la presentacion hecha “por
otras organizaciones sindicales”. En tal sentido, un grupo negociador de trabajadores
jamas se podia -ni se podra- asimilar juridicamente a un sindicato de empresa u otra
especie de organizaciéon sindical, mas alla que el legislador nacional los equipare
para el solo efecto de negociar colectivamente en determinadas situaciones. Esas
disposiciones regian exclusivamente para una negociacion pluriempresarial, donde la

representacion de la parte laboral se efectuaba por la respectiva directiva sindical.

Sin embargo, existian un par de normas en el anterior Capitulo Il donde el
legislador, evidenciando su aquiescencia hacia los grupos de trabajadores reunidos

para negociar, habria permitido aplicar ese procedimiento al caso.

Una, se ubicaba en el sustituido articulo 334 bis B, en la parte final del inciso 2°,
gue versaba sobre la conformacion de la comision negociadora laboral frente a los
distintos empleadores que habian manifestado su intenciéon de negociar en forma
conjunta. Este precepto, que habia sido incorporado por la ley 19.759 como
procedimiento especial de negociacion pluriempresarial para sindicatos
interempresa, prevenia: “En el caso previsto en el inciso anterior, la comision
negociadora laboral se integrara por la directiva sindical o por el niumero de sus

miembros que ésta designe. Cuando hayan de discutirse estipulaciones aplicables a

una _empresa en particular, deberd integrarse ademas por el o los delegados

sindicales respectivos y, en caso de no existir éstos, por un delegado elegido por los

trabajadores de la empresa involucrada.”.

Esa disposicion permitia a un delegado elegido por el grupo de trabajadores de
una empresa integrar la comisién negociadora laboral; pero, s6lo operaba cuando no
existian delegados sindicales en la empresa donde se negociaren condiciones
especificas para ella, en el contexto de una negociacion pluriempresarial; de lo
contrario, de haber existido estos ultimos, la ley, reforzando la libertad sindical, les

conferia solo a ellos la representacion laboral.
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La otra situacion estaba dada por el anterior articulo 343 incisos 3° y 4°, que
expresaban: “Asimismo, en cualquier momento, los trabajadores de cualquiera de las
empresas comprendidas en la negociacion, por acuerdo adoptado por la mayoria
absoluta de los trabajadores involucrados, podran instruir a la comisién negociadora
para que celebre con su empleador un contrato colectivo de trabajo relativo a dicha
empresa, quedando ésta excluida de la negociacion.

Si transcurridos dos dias de la instruccién a que se refiere el inciso anterior, los
integrantes de la comision negociadora no concurrieren a la firma del contrato

colectivo o se negaren a hacerlo, el instrumento respectivo serd suscrito por el

sindicato base o el delegado sindical o el representante de los trabajadores, sequn

sea el caso.”.

Creemos que en virtud de lo prevenido en la parte final del inciso 4°, un grupo
negociador de trabajadores reunidos podian participar en un proceso de negociacion
pluriempresarial, de acuerdo al procedimiento general o comun sefalado en el
anterior articulo 335 y siguientes, toda vez que aquel inciso permitia el descuelgue
de los trabajadores que conformaban el grupo negociador para suscribir un contrato
colectivo con su respectivo empleador. Y si bien no podian integrar la comisién
negociadora laboral, reservada para los representantes de las organizaciones
sindicales (directiva sindical o delegado sindical, conforme al anterior art. 339), si se
les legitimaba para suscribir un instrumento colectivo en caso de incumplimiento del
mandato o negativa de la mesa negociadora que los representaba, como acto final

del proceso de negociacion.

En consecuencia, cuando se seguia una negociacion de acuerdo a las normas
contenidas en el anterior Capitulo Il del Titulo Il, que comprendiera a las distintas
empresas que conformasen el grupo empresarial, los intereses de la parte
trabajadora debian ser representados exclusivamente por los directores o los
delegados sindicales de la organizacion sindical existente o creada al efecto, tanto en
favor de sus afiliados como de los trabajadores adherentes al proyecto. Asi, en este

caso, como expresaba Gamonal, “a diferencia de la negociacion reglada por
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empresa, se establece el monopolio negocial, ya que las agrupaciones, coaliciones o
grupos transitorios de trabajadores no pueden representar a la parte trabajadora en

estas negociaciones”,

Es decir, un grupo negociador de trabajadores reunidos al efecto jamas podia
negociar de manera autonoma ante un grupo de empresas, de acuerdo a este nivel
de procedimiento —general o especial- de nivel supraempresarial, lo cual dejaba
serias dudas sobre la aplicacion de las normas del procedimiento general para estos
grupos de trabajadores, o bien tales disposiciones tenian el efecto de reforzar a las
organizaciones sindicales para la defensa de los intereses colectivos, en un proceso

de negociacion colectiva.

Otra posibilidad para que un grupo de trabajadores no sindicalizados pudiera
negociar colectivamente frente a un grupo empresarial se habria encontrado en el
sustituido articulo 314 bis, establecidas precisamente para aquellos grupos. Es el
procedimiento que Gamonal denominaba negociacion colectiva no reglada de grupos
negociadores, y Caamafio y Ugarte, negociacion semirreglada®’, consistente en un
procedimiento simplificado de caracter informal, regulado especialmente para
aguellos. Gamonal no estaba de acuerdo con la nomenclatura empleada por estos
autores, fundado en que se trataba de “regulaciones minimas a fin de evitar fraudes y
vulneraciones a la libertad sindical”, y ademas porque consistia en “una negociacién
muy libre en cuanto al procedimiento, mucho mas cercana de la no reglada o

informal sindical y lejana de un punto medio entre la reglamentada y la informal”s7®,

374 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 227.

375 Gamonal, a partir del antiguo articulo 314 y siguientes, distinguia dos tipos de negociacién no reglada o
informal: una sindical y otra de grupos de trabajadores que se unen para negociar. lbidem, p.269. En cambio,
Caamafio y Ugarte distinguian entre la negociacion no reglada propiamente tal, emanada del anterior articulo 314
y se dirigia a uno 0 mas sindicatos, y la negociacion semirreglada, establecida para los grupos negociadores y los
sindicatos de trabajadores agricolas de temporada, que fluia de los sustituidos articulos 314 bis, 314 bis Ay bis B.
Véase CAAMANO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., pp. 69-75.

376 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 272.
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Un primer alcance: la norma expresamente referia a un solo empleador. Pese a
ello, cabe advertir que, conforme al elemento gramatical®”” de interpretacion judicial,
donde prima el tenor literal en el andlisis de la semantica del precepto legal, la
redaccion del sustituido articulo 314 bis permitia negociar a un grupo de trabajadores
reunidos en un procedimiento mas libre y directo, pero tenia por contraparte a un
solo empleador y no a una multiplicidad de empleadores o empresas. Es decir, la
norma no habria dejado espacio para comprender en este tipo de negociaciéon a
estos grupos de trabajadores reunidos para tales efectos, dentro de una negociacion

colectiva a nivel pluriempresarial como supraempresarial.

Esta ultima conclusion se reforzaba con lo dispuesto en la letra c) del inciso 1° del
sustituido articulo 314 bis, que sefialaba: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
anterior, tratdndose de grupos de trabajadores que se unan para negociar, deberan
observarse las siguientes normas minimas de procedimiento: c) El empleador estara
obligado a dar respuesta a la presentacion hecha por los trabajadores dentro del

plazo de 15 dias. Si asi no lo hiciere, se aplicara la multa prevista en el articulo 506.”.

Como segunda observacion, ella obligaba a ese empleador a dar respuesta a la
presentacion realizada por el grupo de trabajadores, lo cual habria constituido una
excepcion a la regla general consagrada en el antiguo articulo 334, en relacion al
anterior articulo 303 inciso 2°, ya que para dar inicio al proceso de negociacion por
parte de un grupo de trabajadores que se reuniesen para ese efecto, no se requeria

un acuerdo previo y por escrito de la parte empleadora.

Por tal razén, el procedimiento establecido en el sustituido articulo 314 bis no se
habria aplicado cuando un grupo de trabajadores se reunia para negociar ante un
grupo empresarial, ya que del contexto de la norma, se podia inferir la coherencia y
preeminencia que el legislador confiere al modelo de negociacion colectiva dentro de
la empresa, Unico espacio donde ha existido el deber de negociar para un

empleador.

377 El elemento gramatical se encuentra consagrado en el articulo 19 inciso 1° CC, el cual expresa: “Cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.”.
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Con todo, creemos se podria haber aplicado el articulo 314 bis en el evento que la
calidad de “unico empleador” hubiese provenido de una sentencia judicial, fundada
en la accién del articulo 3 inciso 4°. En este caso, si se habria podido aceptar la
aplicacién de esta clase negociacion no reglada para el grupo de trabajadores
reunidos frente al grupo de empresas, en virtud de la declaracién judicial que

considerase a las empresas demandadas “como un solo empleador”.

Cabe agregar que la diferencia de procedimiento aplicable en uno u otro caso era
sustancial. Asi, dentro una negociacion a nivel pluriempresarial, establecido para los
sindicatos interempresa, de acuerdo al sustituido articulo 334 bis, al cual se le
aplicaban supletoriamente las reglas de la negociacion reglada y ademas las normas
del procedimiento general o comun en lo que hubiera correspondido —era una doble
supletoriedad, indicaba Gamonal®’®, segun prevenia el sustituido articulo 334 bis C-,
cuando se negociaba con mas de una empresa, los trabajadores de las empresas
involucradas tenian derecho a huelga, de conformidad a lo establecido en el anterior

articulo 370 inciso 1° letra b).

En cambio, de aceptarse que tales grupos de trabajadores reunidos hubiesen
podido negociar segun el procedimiento establecido en el sustituido articulo 314 bis,
ellos habrian carecido del derecho a huelga asi como de los deméas derechos y
prerrogativas, conforme a lo preceptuado en el sustituido articulo 314 bis C.

Finalmente, como adelantamos, una vez que entre en vigor la ley 20.940 los
grupos negociadores de trabajadores quedaran sin un procedimiento de negociacién
colectiva propio o supletorio al cual se puedan regir, pese a lo dictaminado por el
Tribunal Constitucional en la causa 3016(3026)-2016, que acogié parcialmente el
requerimiento presentado, rechazando las normas del proyecto de reforma legal que
atribuian la titularidad sindical de manera exclusiva a los sindicatos, por afectar o
vulnerar precisamente —a juicio del tribunal- el derecho a negociar, en igualdad de

condiciones, a los trabajadores, mediante dicha modalidad.

378 \Véase GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 267.
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En efecto, mas alla de algunas normas aisladas que hacen referencia a un grupo
negociador, con un dudoso reconocimiento a su calidad de sujeto de una
negociacion colectiva, de manera especifica (nuevo art. 316 inciso final) o genérica o
residual (nuevo art. 303, al aludir a las “partes” de aquella)-, de un instrumento
colectivo (nuevo art. 320 y siguientes, al referir a los trabajadores como una de las
partes de aquél) o un acuerdo surgido de una negociacion colectiva (nuevo art. 324
inciso 1°, al sefialar la duracién y vigencia de los instrumentos colectivos, situando
dichos acuerdos junto a los contratos colectivos y los fallos arbitrales), lo cierto es
gue, a nivel de la empresa, existe un vacio legal relativo al procedimiento al cual los
grupos negociadores podran acudir para intentar regular sus relaciones colectivas

frente al empleador.

Asi, se debe tener presente que el nuevo articulo 316 inciso final, que trata del
“derecho de informacién especifica para la negociacion colectiva”, ubicado dentro de
las disposiciones que regulan el derecho a informacién de las organizaciones
sindicales, en el nuevo Titulo Il del Libro IV, reconoce implicitamente —en sede legal-
el derecho a negociar de los grupos negociadores, confiriendo a la comision
negociadora que represente a un grupo negociador el derecho a solicitar al
empleador la informacion establecida en las letras a) y b) de este precepto, respecto

de los trabajadores que represente y previa autorizacién por parte de éstos.

Sin embargo, “dada la supresion por la sentencia del Tribunal Constitucional del
anico mecanismo de negociacion que contemplaba el proyecto para los grupos

negociadores, resulta incomprensible la permanencia de esta ultima disposicién”s™,

Es mas, se constata que tanto el procedimiento de negociacién reglada, regulado
en el nuevo Titulo IV del Libro IV del Cddigo, como la negociacién no reglada,
prevista en el nuevo articulo 314, han sido establecidos para las organizaciones
sindicales, lo cual creemos obedece al espiritu que subyace en materia de libertad

sindical, en el sentido que “es el sindicato, en tanto organizacion permanente, el que

379 SEVERIN, “Los sujetos de la negociacioén colectiva’, op. cit., p. 101.
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tiene la fuerza para negociar y velar por la correcta ejecuciéon en el tiempo de lo que
se ha convenido” y, ademas, a un hecho relevante, consistente en que, en nuestro
ordenamiento juridico, “los grupos negociadores no han sido reconocidos en la

Constitucion Politica como sujetos colectivos titulares del derecho a negociar”3®,

Peor aun, pues en la normativa surgida de la reforma del afio 2016, no existe una
disposicion que establezca un procedimiento de negociacion supletorio, ni siquiera
en las “Normas Generales” relativas a la negociacion colectiva, ubicadas en el nuevo
Titulo I del Libro IV, salvo en dos casos: una, en la negociacion llevada a cabo por
los trabajadores afiliados a un sindicato interempresa, quienes, conforme al inciso 1°
del nuevo articulo 364, “podran negociar con su empleador conforme al
procedimiento de la negociacion colectiva reglada del Titulo IV” del Libro IV, con las
modificaciones sefialadas en este mismo precepto, y sin perjuicio de poder negociar
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 314; y otra, en el procedimiento especial de
negociacion colectiva de los trabajadores eventuales, de temporada y de obra o
faena transitoria, quienes podran negociar segun lo previsto en el articulo 314 o en
las disposiciones especialmente establecidas en el nuevo Capitulo Il del Titulo V.

En lo que concierne a la negociacion de un grupo negociador de trabajadores ante
un grupo de empresas, veiamos que el articulo 3, en sus incisos 4° y siguientes,
permite, asimismo, negociar a los trabajadores con todas las empresas que han sido
consideradas como un solo empleador, o bien con cada una de ellas. Asi, dijimos
gue ello podia entenderse de dos maneras: una, donde el legislador permite a los
trabajadores, en cuanto derecho individual, pero ejercido de manera colectiva,
negociar con un grupo de empresas, lo cual resulta acorde a la vision expresada por
el voto de mayoria en la sentencia referida del TC; y otra, que para ejercer ese
derecho, los trabajadores deberan constituir un sindicato al efecto o mantener sus

organizaciones existentes, segun el tenor del enunciado del inciso final del articulo 3.

380 |pidem, pp. 88-90.
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Indistintamente al analisis realizado en el sub-acapite respectivo3®, creemos que la
interpretacion correcta se traduce en que dicha norma soélo permitiria a las
organizaciones sindicales defender los intereses de sus afiliados, sea que los
trabajadores se organicen en un sindicato de empresa, interempresa, de grupo de

empresa u otro que la ley permita constituir, de acuerdo al articulo 216.

Con todo, vemos en el inciso final del articulo 3 una norma expresa que sefiala el
procedimiento por el que se han de regir en estos casos, cual es el antiguo Capitulo |
del Titulo Il o el nuevo Titulo IV, ambos del Libro IV, esto es, las reglas de “la
presentacion hecha por sindicatos de empresa o grupos de trabajadores”, esto es, la
negociacion reglada, segun el primer caso, o por el procedimiento de negociacion
colectiva reglada, de acuerdo a la ley 20.940, con todos los derechos, prerrogativas y

obligaciones que ambos conllevan.

8.4.2.3. Negociacion colectiva de un sindicato interempresa frente a

un grupo de empresas

En tercer lugar, también podran negociar ante un grupo empresarial los
trabajadores afiliados a un sindicato interempresa -o un sindicato de grupo de
empresas, si fuere legalmente procedente-, toda vez que las tratativas de los
sindicatos interempresa se dan precisamente ante una 0 mas empresas o

empleadores. Luego, habra que indagar de qué manera podran hacerlo.

Primero, hay que reiterar que, previo a la ley 20.940, en este caso, la negociacion
colectiva tenia el caracter de voluntaria o facultativa para cada empleador o empresa
que deseare participar y formase parte de un grupo empresarial, conforme al
sustituido articulo 334 bis A. Este precepto era coherente con el principio que exige
la voluntad previa y formal de cada una de las partes, consagrado en el antiguo

articulo 303 inciso 2°, y con lo previsto en el anterior articulo 334 inciso 2° letra a).

381 Vid. supra 8.4.1, “Sujetos de la negociacion”.

147



Cabe agregar que el sindicato interempresa debia representar a un minimo de 4

trabajadores de cada empresa.

Si cada empleador de la empresas que conforman el grupo empresarial hubiere
aceptado negociar con el sindicato interempresa, se debian regir por el
procedimiento especial de negociacion incorporado por la ley 19.759 para dicha
especie de sindicato, conforme a lo establecido en los sustituidos articulos 334 bis,
334 bis A, 334 bis B y 334 bis C, y supletoriamente por las normas de la negociaciéon
reglada (anterior articulo 315 y siguientes) y, en lo que correspondiese, por las
normas del procedimiento general para la negociacion de nivel pluriempresarial
(antiguo articulo 334 y siguientes), es decir, existia una doble supletoriedad
normativa. En estos casos, los trabajadores gozaban del derecho a huelga, segun lo
gue preceptuaba el anterior articulo 370 inciso 1° letra b).

Bajo la vigencia de la ley 20.940, vimos que los trabajadores afiliados a un
sindicato interempresa, de conformidad al nuevo articulo 364, “podran negociar con
su empleador conforme al procedimiento de la negociacién colectiva reglada del

Titulo 1V”, con las modificaciones sefialadas en dicho articulo.

Advertimos que esa disposicion es mas restrictiva que la opcion que otorga el
articulo 3. En primer lugar, porque la negociacion para los trabajadores afiliados al
sindicato interempresa se centra a nivel de empresa, en la cual se desenvuelve ese
trabajador, indistintamente a su dimension o tamafio, exigiendo un quérum no menor,
al disponer que ‘para negociar colectivamente en una empresa, el sindicato
interempresa debera contar con total de afiliados no inferior a los quérums sefialados
en el articulo 227, respecto de los trabajadores que represente en esa empresa”. Y
en segundo lugar, porque, conforme al inciso 2° del nuevo articulo 364, se exige que
“los sindicatos interempresa deberan agrupar a trabajadores que se desempefien en
empresas del mismo rubro o actividad econémica”, cuestion que, como sefialamos,
el articulo 3 resulta ser méas flexible con respecto a los elementos que deben

concurrir para poder negociar a nivel supraempresarial.
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En caso de negativa del empleador —cuya empresa formase parte del grupo
empresarial-, el sustituido articulo 334 bis A sefialaba que ‘los trabajadores de la
empresa afiliados al sindicato interempresa podran presentar proyectos de contrato
colectivo conforme a las reglas generales de este Libro 1V”, esto es, a nivel empresa,
de conformidad a la negociacion reglada del anterior articulo 315 y siguientes,
gozando de todos los derechos, prerrogativas y obligaciones propios de este

procedimiento de negociacion.

Por su parte, en el caso de la micro y pequeiia empresa, de acuerdo al nuevo
articulo 364, inciso 5°, “En caso de negativa del empleador a negociar directamente
con el sindicato interempresa, los trabajadores afiliados a él podran presentar un
proyecto de contrato colectivo e iniciar una negociacion colectiva reglada con su
empleador, entendiéndose para el solo efecto de este procedimiento que constituyen
un sindicato de empresa, debiendo cumplir con el quérum sefialado en el inciso

segundo de este articulo.”.

La sefal es clara. El legislador, en un aparente gesto de beneplacito hacia la
libertad sindical, regula una situacién absolutamente sui generis, que al menos refleja
cierta flexibilidad normativa al permitir a los trabajadores afiliados a un sindicato
interempresa, negociar con su respectivo empleador, en la empresa en que se
prestan servicios, entendiéndolo, para este solo efecto, como si fuere un sindicato de
empresa. En el fondo, se trata de una ficcion legal. Sin embargo, observamos en ello
otra expresion mas del legislador en dar preeminencia al sindicato de empresa, como
modelo preferente del nivel de negociacion deseado y promovido, centrado en la
empresa, atomizando y restringiendo la autonomia colectiva y sindical, mas alla de la

alternativa de ultima hora que confiere a los trabajadores en dicho inciso.

En efecto, el legislador no desea abrir el mercado de trabajo y la regulacion de su
valor a personas 0 entes ajenos a la empresa, aun cuando los trabajadores soélo
dependan formalmente a ella, pero que, en los hechos, prestan servicios a mas de

una empresa, las cuales forman parte de un grupo empresarial.
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En cambio, conforme al inciso 6° del nuevo articulo 364, en la mediana y gran
empresa, la negociacion colectiva de los trabajadores afiliados a un sindicato
interempresa necesariamente debe realizarse por medio del sindicato interempresa,
pero siempre enfocado en el nivel de empresa, y con la misma exigencia relativa al
giro o actividad econémica de los trabajadores afiliados a esta especie de sindicato.

Es un germen de negociaciéon ramal, cuyos alcances estan aun por verse.

El camino que el legislador les abrié a los trabajadores afiliados a un sindicato
interempresa ante la negativa del empleador para negociar a nivel supraempresarial,
es el de ejercer la accion judicial regulada en el reformado articulo 3, conforme a la
ley 20.760. Asi, en caso de obtener una sentencia favorable que declare que la
empresa demandada forma parte de un grupo empresarial o, como expresa la ley,
gue sean “consideradas como un solo empleador”, permitira forzar al empleador para
negociar con todas las empresas demandadas, con “los sindicatos interempresas
gue agrupen exclusivamente a trabajadores dependientes de empresas que hayan

sido declaradas como un solo empleador” (inciso 8° del articulo 3).

Ademas, cabe consignar que “la presentacion y tramitaciéon de los proyectos de
contrato colectivo se regirdn por las normas establecidas en el Capitulo | del Titulo I
del Libro 1V de este Cdodigo”, las que, bajo la ley 20.940, refiere a las reglas del nuevo

Titulo IV del Libro IV. Es decir, se regiran por las normas de la negociacion reglada.

En la normativa anterior, creemos que aquellos trabajadores estaban afectos a los
derechos, prerrogativas y obligaciones establecidos en el antiguo Titulo | del Libro IV,
gue favorecian la negociacion reglada, maxime si el anterior articulo 370 inciso 1°
letra b) les conferia el derecho a huelga, que es la medida mas intensa para cautelar
o proteger los intereses colectivos de los trabajadores, en el contexto de una
negociacion colectiva. Con las disposiciones legales vigentes, fruto de la ley 20.940,

ello seré indiscutible.
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Existe, ademas, otra alternativa para que un sindicato interempresa -0 de grupo de
empresas- pueda negociar directamente con un grupo empresarial, sin sujecion a
normas rigidas, de conformidad al procedimiento no reglado sindical, segun el
antiguo y también el nuevo articulo 314, en relacion al nuevo articulo 364 inciso 3°.
Estas negociaciones no daban -ni daran- lugar a los derechos, prerrogativas y
obligaciones de la negociacidon reglada, como prevenia expresamente el sustituido
articulo 314 bis C; y de producirse un acuerdo sobre las condiciones laborales y
remuneraciones, sus estipulaciones constituian un contrato colectivo, tal como

disponia el inciso 1° del antiguo articulo 344.

Al respecto, el nuevo articulo 309, ubicado dentro de las “Normas Generales” de la
negociacion colectiva, en el nuevo Titulo | del Libro 1V, establece el derecho a fuero
de los trabajadores afiliados a una f“organizacion sindical involucrada en una
negociacion colectiva reglada”, por ende, a contrario sensu, no habra tal derecho
para los trabajadores afiliados a una organizacion sindical que proceda de acuerdo al

procedimiento de negociacion no reglada, establecido en el citado articulo 314.

Quedan serias dudas con respecto a la huelga, ya que, por un lado, el nuevo
articulo 345 la concibe como “un derecho que debe ser gjercido colectivamente por
los trabajadores”, y no existe norma alguna que restrinja explicitamente su ejercicio
para esta clase de negociacion, considerando que toda prohibicibn o excepcion
deben tener siempre un alcance e interpretacion restrictivos, no pudiendo aplicarse

por analogia.

Pero, por otro lado, se puede estimar que el articulo 314 expresa que esta especie
de negociacién se realiza “sin sujeciéon a normas de procedimiento”, por lo cual, al
estar adscrita la huelga al procedimiento de negociacién reglada, en el nuevo
Capitulo VI del Titulo IV, del Libro IV del Codigo, y a partir de una mirada formalista
en la interpretacion de la ley, se puede entender que la huelga forma parte de ese
procedimiento, como una etapa mas del proceso de negociacion colectiva, mas alla

de su nueva conceptualizacién por el legislador como un derecho, pero con un
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alcance restringido, exclusivo y excluyente para la negociacion colectiva reglada. Y lo
mismo se puede sostener para la negociacion colectiva a nivel de empresa o

supraempresarial, sustanciada conforme al procedimiento no reglado.

Finalmente, ademas resultaba viable que un sindicato interempresa junto a otra
especie de organizacion sindical pudiese negociar frente a un grupo empresarial,
previo acuerdo escrito suscrito con cada empleador que formase parte del grupo y
desease participar de una negociacion, el cual se sujetaba por las reglas del
procedimiento comun o general de negociacion colectiva pluriempresarial, esto es,
conforme al antiguo articulo 334, en relacion a las normas especiales de

procedimiento establecidas en el anterior articulo 335 y siguientes del CAodigos*2.

Creemos que esta interpretacion fluia del nombre que daba al titulo y las normas
mismas, contenidas en el anterior Capitulo 1l del Titulo Il, que trataba de la
presentacion de proyectos de contrato colectivo efectuada por “otras organizaciones
sindicales”, donde naturalmente —estimamos- se podian encontrar los sindicatos de
grupo de empresas, en razon de la expresion “entre otras” que emplea el legislador

laboral en el inciso 1° del articulo 216.

Por demas, tendria aplicacion la negociacion reglada, de la cual, si las partes
lograban un acuerdo, emanaria un contrato colectivo, y sin perjuicio del descuelgue
gue podia operar en cada empresa, segun que la iniciativa o instrucciones surgieran
de cada comision negociadora, respectivamente. A su vez, creemos que los
trabajadores de las empresas involucradas en dicha negociacion gozaban del
derecho a huelga, tal como disponia el anterior articulo 370 inciso 1° letra b),
guedando afectos a los derechos, prerrogativas y obligaciones propios del

procedimiento anterior de la negociacion reglada.

382 CAAMARNO y UGARTE, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 63.
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8.4.2.4. Negociacion colectiva de otra especie de organizacién

sindical ante un grupo de empresas

En cuanto a esta clase de tratativas, veremos de qué manera era factica o
legalmente posible negociar para “otras organizaciones sindicales” y, en particular,
para los sindicatos de grupo de empresas, de no entenderse comprendidos en la
hipétesis de los sindicatos interempresa. La normativa legal aplicable, anterior a la
ley 20.940, habria fluido de la relacion existente entre los antiguos articulos 334 y
siguientes, 314, 216, 344 y siguientes y 351 del Cdodigo laboral.

Por todo lo expuesto, y en vista del anterior articulo 334, que daba inicio al antiguo
Capitulo Il del Titulo I, del Libro IV, y que trataba “De la presentacion hecha por otras

organizaciones”, se podian distinguir las siguientes hipétesis:

a) Que las “distintas empresas” que referia el inciso 1°, formasen parte de un
grupo empresarial, con lo cual, de no haber acuerdo para negociar, habria permitido
hacer una remision al reformado articulo 3 incisos 4° y 8° y, por tanto, ejercer la
accion judicial declarativa ante la negativa de uno o mas empleadores de las distintas
empresas que conforman el grupo. En caso de obtener una sentencia favorable que
declare que la empresa demandada forma parte de un grupo empresarial o que las
empresas son “consideradas como un empleador”, permitiria forzar al empleador

para negociar con todas las empresas demandadas.

La ley sefalaba que “la presentacion y tramitacion de los proyectos de contrato
colectivo se regiran por las normas establecidas en el Capitulo | del Titulo Il del Libro
IV de este Codigo”, es decir, el procedimiento se regia por las disposiciones de la
negociacion reglada. Por ello, los trabajadores habrian estado circunscritos a los
derechos, prerrogativas y obligaciones del anterior Titulo I, incluyéndose el derecho a

huelga, conforme al antiguo articulo 370 inciso 1° letra b).
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b) Que al incluir a los sindicatos interempresa, la norma habria comprendido a los
sindicatos de grupo de empresas, por la natural esencia y similar naturaleza, de

acuerdo a la definicion que da el articulo 216.

Si cada empleador del grupo de empresas hubiese aceptado negociar con el
sindicato de grupo de empresas, se habrian regido por el procedimiento especial de
negociacion incorporado por la ley 19.759, de conformidad a lo establecido en los
sustituidos articulos 334 bis, 334 bis A, 334 bis B y 334 bis C, y supletoriamente por
las normas de la negociacion reglada (antiguo articulo 315 y siguientes) y, en lo que
correspondiera, por las normas del procedimiento general para la negociacion
pluriempresarial (anterior articulo 334 y siguientes), esto es, existia una doble
supletoriedad normativa. De esta manera, en la especie, los trabajadores gozaban
del derecho a huelga, segun el antiguo articulo 370 inciso 1° letra b).

Ante la negativa del empleador cuya empresa formase parte de un grupo
empresarial, se podia ejercer la accion judicial del articulo 3, y en caso de sentencia
favorable que declarase que la empresa demandada formaba parte del grupo
empresarial o que hubiesen sido “consideradas como un solo empleador”, se podia
obligar a negociar a ese empleador con todas las empresas condenadas, segun el
inciso 8° del articulo 3. Asi, el procedimiento se habria cefiido por las normas de la
negociacion reglada, por lo cual los trabajadores de las empresas involucradas
habrian estado afectos a los derechos, prerrogativas y obligaciones del anterior

Titulo I, incluido el derecho a huelga, segun el antiguo articulo 370 inciso 1° letra b).

Contra dicha postura, se puede afirmar que dentro de un sistema formalista como
es nuestro ordenamiento juridico y sobre la base del elemento gramatical de
interpretacién judicial, donde prima el tenor literal, dicha disposicion no habria dado
legitimacion activa a un sindicato de grupo de empresas, en este tipo de negociacion.
Menos aun cuando el contexto de la ley habria estado dado para los sindicatos de
empresas o interempresa, lo cual nos habria traido de vuelta a la discusion sobre el

concepto de empresa —legal, doctrinario o jurisprudencial-, cuestién que se entendia
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superada tras la modificacion legal del articulo 3, al regular el fenbmeno de los
grupos de empresas por la via de configurar la direccién laboral comdn que ejerce

“un solo empleador”, sumado a otros requisitos genéricos sefialados en la ley.

c) Que la denominacion del anterior Capitulo Il del Titulo Il referia genéricamente a
la presentacién hecha por “otras organizaciones”, dentro de la cual, de acuerdo a la
expresion “entre otras” que emplea el legislador en el inciso 1° del articulo 216, se
encuentra este nuevo tipo de sindicatos. Por tanto, esta hipétesis habria sido

admisible precisamente para un sindicato de grupo de empresas.

En la vision de Caamano y Ugarte, otro tipo de organizacion sindical podria haber
negociado de acuerdo al procedimiento comun de negociacion pluriempresarial,
conforme a los antiguos articulos 334, 335 y siguientes del Codigo del Trabajo, por
ende, frente a un grupo de empresas. Los laboralistas arriban a dicha conclusion
desde el momento que la ley 19.759 del afo 2001 “establecid un procedimiento
especial de negociacién colectiva pluriempresa, el que sera aplicable en aquellos
casos en que la negociacion colectiva se realice por un sindicato”. Al efecto, indican
que “en todos los demas casos, es decir, cuando intervengan otras organizaciones
sindicales (v.gr. una federacién o una confederacion)’ se aplica el procedimiento

comun referidosss,

Ademads, tendria aplicacion la negociacion reglada, de la cual emanaba un
contrato colectivo, por lo cual creemos que los trabajadores de las empresas
involucradas habrian estado afectos a los derechos, prerrogativas y obligaciones
para dicha clase de negociacion, y gozando del derecho a huelga, conforme al
anterior articulo 370 inciso 1° letra b). Por lo demas, la negociacion colectiva que
regulaba el antiguo articulo 334 referia esencialmente a los sindicatos, sean de base
o de rango superior, la cual abarcaba a mas de una empresa o empleador que
habian consentido en ella. Asi, remitiéndose el anterior articulo 335 a las normas de

la negociacion reglada, los trabajadores de las distintas empresas afiliados a la

383 |pidem.

155



organizacion sindical que negociaba frente a las empresas involucradas, habrian

estado afectos a los derechos, prerrogativas y obligaciones referidos.

Siendo uno solo el sindicato que negocia, surgia la duda, ¢podrian los
trabajadores descolgarse de la negociacion iniciada para haber suscrito un
instrumento colectivo con la respectiva empresa donde laboran? Aun cuando pueda
resultar perjudicial para los fines e intereses colectivos tutelados por el sindicato de
grupo de empresas, en una negociacion colectiva efectuada a este nivel, al tenor de
la redaccion del antiguo articulo 343, se podia desprender que ello era perfectamente

posible, segun el caso.

El inciso 1° del anterior articulo 343 disponia: “Las respectivas comisiones
negociadoras podran, en cualquier momento, acordar la suscripcion de un contrato
colectivo que ponga término a la negociacion, el que podra ser igual para todas las
empresas involucradas, como contener estipulaciones especificas para alguna o
algunas de ellas.”. Por un lado, en una negociacion de nivel pluriempresarial existia
una sola comision negociadora de los empleadores, que “estara compuesta por un
apoderado de cada empresa”, sefialaba el sustituido articulo 334 bis C en su inciso
1°%%4 o ‘integrada por un apoderado de cada una de las empresas”, expresaba el
antiguo articulo 340 inciso 1°35, segun el procedimiento que se adoptase al efecto.
Por otro, la representacion laboral de los trabajadores de un sindicato de grupo de
empresas también estaria conformada por una sola comision negociadora, mas alla

del nimero de delegados sindicales que la integrasen.

Por ende, cuando el inciso 1° del anterior articulo 343 hacia mencion a las
“respectivas comisiones negociadoras”, en plural y sin distinguir, creemos que ella

resultaba aplicable a la cuestién planteada, es decir, las comisiones negociadoras de

384 El inciso 1° del sustituido articulo 334 bis C establecia: “Si los empleadores a quienes se present6 el proyecto
de contrato colectivo, manifiestan su intenciéon de negociar en forma conjunta, dentro del plazo establecido en el
inciso primero del articulo anterior, deberan integrar una comisién negociadora comun, la que estara compuesta
por un apoderado de cada empresa. Si éstos fueren mas de cinco podran delegar tal representacion en una
comisién de hasta cinco miembros, la que debera extenderse ante ministro de fe.”.

385 El inciso 1° del antiguo articulo 340 preveia: “Los empleadores que formen parte del procedimiento, deberan
constituir una comision negociadora que estara integrada por un apoderado de cada una de las empresas.”.
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cada parte podian acordar suscribir un contrato colectivo que podia ser igual para
todas las empresas involucradas o contener clausulas particulares para alguna o
algunas de ellas. Ello estaba ratificado por el inciso 2°, que sefialaba “el instrumento
respectivo serd suscrito separadamente en cada una de las empresas por el
empleador y la comisiébn negociadora, debiendo concurrir ademas a su firma la

directiva del sindicato respectivo o el delegado sindical...”, segun corresponda.

Por su parte, el inciso 3° del antiguo articulo 343 disponia: “Asimismo, en cualquier
momento, los trabajadores de cualquiera de las empresas comprendidas en la
negociacion, por acuerdo adoptado por la mayoria absoluta de los trabajadores
involucrados, podran instruir a la comisién negociadora para que celebre con su
empleador un contrato colectivo de trabajo relativo a dicha empresa, quedando ésta
excluida de la negociacion.”. Y si la comision laboral desoia el mandato de sus
representados, el inciso 4° sefialaba el efecto de tal conducta: “Si transcurridos dos
dias de la instruccién a que se refiere el inciso anterior, los integrantes de la comision
negociadora no concurrieren a la firma del contrato colectivo o se negaren a hacerlo,
el instrumento respectivo serd suscrito por el sindicato base o el delegado sindical o
el representante de los trabajadores, segun sea el caso.”. En concreto, el instrumento
colectivo debia ser firmado por el delegado sindical, figura que se asocia a un

sindicato interempresa, conforme regula tanto el anterior como el nuevo articulo 229.

Con todo, el antiguo articulo 340, inciso final, permitia el descuelgue en cada
empresa involucrada en la negociacion, al establecer: “El empleador podra, en todo
caso y en cualquier momento, suscribir un contrato colectivo en conformidad a lo

dispuesto en los incisos segundo y tercero del articulo 343.”.

Asimismo, en todas las hipétesis sefialadas, también habria sido factible que un
sindicato de grupo de empresas hubiese negociado directamente con el grupo
empresarial, sin sujecion a normas rigidas, de acuerdo al procedimiento no reglado
sindical, de acuerdo al antiguo articulo 314. Estas negociaciones no daban lugar a

los derechos, prerrogativas y obligaciones de la negociacién reglada, segun disponia
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el sustituido articulo 314 bis C; y de producirse un acuerdo en las tratativas
pertinentes, sus estipulaciones constituian un contrato colectivo, segun indicaba el

inciso 1° del anterior articulo 344.

Como hemos visto, de acuerdo al antiguo articulo 314 -y en el nuevo también-, en
relacion al inciso 1° del articulo 216, este tipo de organizacién sindical también podia
-y podra- negociar de manera directa, sin sujecion a reglas legales estrictas, de
acuerdo al procedimiento no reglado sindical. Estas negociaciones no daban lugar a
los derechos, prerrogativas y obligaciones de la negociacion reglada, segun disponia
el sustituido articulo 314 bis C; pero de producirse un acuerdo en las condiciones
laborales y remuneraciones, sus estipulaciones constituian un contrato colectivo, tal

como prevenia el inciso 1° del anterior articulo 344.

En caso que un sindicato o una organizacién sindical celebrase un convenio
colectivo con el grupo empresarial, conforme prevenia el inciso final del antiguo
articulo 351, estos instrumentos colectivos ‘podran regir conjuntamente con los
instrumentos colectivos que tengan vigencia en una empresa, en cuanto no implique
una disminucién de las remuneraciones, beneficios y derechos que corresponden a

los trabajadores por aplicacion del respectivo instrumento colectivo de empresa. =,

Para terminar, con respecto a la posibilidad de negociar de un sindicato de grupo
de empresa frente al grupo empresarial, conforme a la normativa emanada de la

reforma laboral, nos remitimos al analisis desarrollado anteriormente.

Solo destacamos, en esta parte, algunas distinciones sobre si existe o no acuerdo
entre las partes (organizacion sindical y empleadores) para negociar a este nivel. Si
no hay acuerdo, se podra accionar de conformidad al articulo 3, en cuyo caso, de

obtener sentencia favorable, se puede obligar a negociar a los empleadores -0

386 E| anterior articulo 351 disponia en su inciso final: “Los convenios colectivos que afecten a mas de una
empresa, ya sea porque los suscriban sindicatos o trabajadores de distintas empresas con sus respectivos
empleadores o federaciones y confederaciones en representacion de las organizaciones afiliadas a ellas con los
respectivos empleadores, podran regir conjuntamente con los instrumentos colectivos que tengan vigencia en una
empresa, en cuanto ello no implique disminucién de las remuneraciones, beneficios y derechos que correspondan
a los trabajadores por aplicacion del respectivo instrumento colectivo de empresa.”.
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empresas- del grupo empresarial, segun el procedimiento reglado. Pero si existe
acuerdo, surgian dos interrogantes para determinar el procedimiento de negociacion
colectiva aplicable: ¢pueden las partes involucradas acordar la aplicacion de las
reglas de la negociacion reglada, dadas sus mayores prerrogativas? Luego, si las
partes acuerdan negociar a nivel supraempresarial, pero no han convenido
explicitamente cefirse por la negociacion reglada —de ser posible-, ¢qué normas se

aplicaran frente al silencio de las partes contratantes?3’.

8.4.2.5. Negociacion colectiva iniciada por los empleadores

Finalmente, cabe precisar que en caso que la iniciativa para negociar nazca de
los empleadores —de dos 0 mas empresas que conforman un grupo-, es decir, que la
proposicion de proyecto de instrumento colectivo no emane de los trabajadores
(organizados en un sindicato o en un grupo negociador reunido al efecto, “o0 unos y
otros”, segun corresponda), de cuyas tratativas surja un acuerdo, en estricto rigor, de
acuerdo a la normativa anterior a la ley 20.940, no habriamos estado en presencia de
un contrato colectivo ni de un convenio colectivo, conforme al tenor gramatical de las

normas contenidas en los anteriores Titulos I, Il y Il del Libro IV del Cédigo.

De ser asi, mas bien nos habriamos encontrado ante un instrumento colectivo
innominado o “contratos individuales multiples (o contratos de adhesion) cuando
existe un sindicato representativo™® o, en el peor de los casos, un contrato individual

de trabajo para cada empleador y trabajador involucrados en la negociacion.

Aunque el principio fundamental en la materia fluia del inciso 2° del antiguo
articulo 303, que exigia el acuerdo previo de las partes para negociar colectivamente
cuando ello abarcase a mas de una empresa, las normas legales reservaban la

iniciativa de manera sustancial y casi univoca a la parte laboral3®,

387 Vid. supra 8.4.2, “Procedimientos aplicables para negociar frente al grupo empresarial. Derechos,
prerrogativas y obligaciones”.

388 SEVERIN, “Los sujetos de la negociacion colectiva”, op. cit., pp. 96-97.

389 Lo expresado se podia constatar o inferir de los siguientes preceptos legales, previos a la entrada en vigencia
de la ley 20.940: articulo 314 bis inciso 1° letra c); 314 bis A inciso 1°; 315 incisos 1° y 3°; 317 inciso 1°; 319
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Sin embargo, vislumbramos dos casos excepcionales donde se podria haber
presentado la iniciativa patronal para dar inicio a una negociacion colectiva a nivel

pluriempresarial, de los cuales surgia un contrato colectivo.

El primer caso se habria encontrado en el antiguo articulo 314, que trataba de la
negociacion colectiva no reglada sindical, en relacion al inciso 1° del anterior art. 344.
En la especie, aquel precepto habria permitido llevar a cabo negociaciones abiertas y
directas entre varios empleadores con una o0 mas organizaciones sindicales, sin
sefialar de manera imperativa de quién debia emanar la iniciativa de negociar. A este
respecto, del acuerdo que surgiera de esta clase de negociaciones nacia un contrato

colectivo, segun prevenia el inciso 1° del anterior articulo 344.

El segundo caso se habria encontrado en el contexto de la mediacién. El antiguo
articulo 352 sefialaba que “En cualquier momento de la negociacion, las partes
podran acordar la designacion de un mediador”, luego, el inciso 2° del anterior
articulo 354 establecia: “Al término de dicho plazo, si no se hubiere logrado acuerdo,
convocara a las partes a una audiencia en la que éstas deberan formalizar su ultima
proposicion de contrato colectivo.”. Es decir, si las partes sometian a mediacion sus
diferencias en un proceso de una negociacion colectiva, sin que la norma indicase de
quién habia emanado la iniciativa de negociar, y en esta instancia hubiesen logrado

llegar a un acuerdo ante el mediador, se obtendria un contrato colectivo.

Todo ello revelaba la vision restrictiva de la libertad sindical por parte del legislador
nacional, en su faz funcional, al limitar por la via heterbnoma las multiples
posibilidades y formas de negociar que deberian tener las partes de la relacién
laboral, acorde a un amplio reconocimiento, promocion y fomento de ese derecho
fundamental en sede constitucional y su ejercicio pleno en el contexto de un conflicto

colectivo.

Continuacion nota 38°

inciso 2° 320 inciso 1°; 321; 322 incisos 2° y 3°; 323; 324 inciso 1°; 326 incisos 2° y 3°; 329 incisos 1° y 2°; 330
inciso 1°; 331 inciso 1°; 332 incisos 1° y 3°; 333; 334 inciso 1°, 2° y 3°; 334 bis inciso 1°; 334 bis A inciso 2°; 334
bis B inciso 1°; 337; 341; 342 inciso 1° e inciso final.
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Aquello se constataba desde el momento que la ley protegia —y adn protege-
esencialmente a los trabajadores que despliegan las negociaciones colectivas que se
sustancien o adecuen al procedimiento reglado, de manera principal o supletoria,
mediante las instituciones del fuero o de la huelga, o de las cuales hubiere nacido un
contrato colectivo o un convenio colectivo, cuyos efectos eran los mismos, segun el
inciso 2° del sustituido articulo 314 bis C3%, lo que jamas podria ocurrir en el caso de

un instrumento colectivo innominado.

Con la normativa de la ley 20.940, el legislador ha regulado genéricamente los
instrumentos colectivos en el nuevo Titulo Il del Libro IV. Es asi que, conforme al
nuevo articulo 320, se entiende por instrumento colectivo a “la convencién celebrada
entre empleadores y trabajadores con el objeto de establecer condiciones comunes
de trabajo y remuneraciones u otros beneficios en especie o en dinero, por un tiempo
determinado, de conformidad a las reglas previstas en este Libro.

El laudo o fallo arbitral dictado segun las normas de los articulos 385 y siguientes

de este Codigo también constituye un instrumento colectivo.”.

A pesar que el precepto no distingue de quién debe emanar la iniciativa para
realizar una negociacion colectiva, para efectos de celebrar un instrumento colectivo,
en los procedimientos establecidos por la ley se sefiala expresamente de quién
emana la iniciativa regularmente: de los sindicatos o las organizaciones sindicales;

excepto en la negociacion no reglada sindical del articulo 314.

La importancia radica en los derechos, obligaciones y prerrogativas asociados al
proceso de negociaciéon, pues al no existir una norma genérica que otorgue tales
garantias a los trabajadores, naturalmente, en caso que la iniciativa para negociar
surja de la parte patronal —incluyendo la circunstancia que la iniciativa nazca de los
empleadores que forman parte del grupo empresarial-, los trabajadores involucrados

en dicha negociacion, cualquiera sea el nivel en que se desarrolle, no gozaran de

39 EJ inciso 2° del articulo 314 bis C disponia: “Los instrumentos colectivos que se suscriban se denominaran
convenios colectivos y tendrdn los mismos efectos que los contratos colectivos, sin perjuicio de las normas
especiales a que se refiere el articulo 351.”.
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tales prerrogativas, mas alla de la nomenclatura del instrumento colectivo que se
pueda suscribir®®!, o aun de la definicion de contrato colectivo que entrega el inciso 3°

del articulo 6 del Cdadigo laboral®®2.

8.4.3. Representacion de la parte laboral en una negociacidn colectiva

ante un grupo de empresas

A este respecto, Antonio Sempere y Maria Areta plantean que existen importantes
dificultades para ordenar la representacion unitaria y sindical en el grupo de
empresas, discutiéendose si es posible incorporar la representacion a escala de

grupos®, cuestion que, a la luz de nuestras normas legales, no es un problema ajeno.

En efecto, tras la reforma laboral del afio 2014, que incidié en la modificacién del
articulo 3, el legislador nacional permite expresamente negociar a los trabajadores
con un grupo de empresas, sea que se organicen en uno o mas sindicatos, o
manteniendo la organizacién sindical ya constituida, o eventualmente como grupo
negociador reunido para tal efecto, y en virtud de un acuerdo entre todas las partes o

de una sentencia judicial declarativa que permita obligar a todos los empleadores.

Sin embargo, revisando las normas del anterior Titulo Il del Libro IV, y en particular
del antiguo Capitulo Il, que trataba “De la representacién hecha por otras

organizaciones sindicales”, surgian dudas sobre la forma en que la parte laboral

391 Cabe tener presente que el “convenio colectivo”, tras la reforma laboral de la ley 20.940, corresponde casi
exclusivamente para el acuerdo logrado en las negociaciones colectivas llevadas a cabo por los trabajadores
eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria, regulada en el nuevo Capitulo Il del Titulo V, del Libro 1V;
y por las negociaciones iniciadas por las federaciones y confederaciones, segun el nuevo Titulo X del Libro IV, el
que logra en virtud de negociaciones directas, sin sujecion a reglas de procedimiento, segun prevé el nuevo
articulo 408, y previo acuerdo con el o los empleadores respectivos, para quienes siempre serd voluntario
negociar, en tales condiciones.

392 E| articulo 6 inciso 3° define el contrato colectivo como “el celebrado por uno o mas empleadores con una o
mas organizaciones sindicales o con trabajadores que se unan para negociar colectivamente, 0 con unos y otros,
con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por un tiempo determinado.”.
333 SEMPERE NAVARRO, Antonio y ARETA MARTINEZ, Maria. “El Derecho del Trabajo y los Grupos de
Empresas: inventario” [en linea]. En: Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, N° 48, version digital,
p.109. Disponible en:
<http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub _electronicas/destacadas/Revista/numeros/48/Est05.pdf> [visita: 20
noviembre 2016].
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podia ser representada en ese proceso de negociacion colectiva, cuestion que con la

ley 20.940 pareciera haberse despejado.

Por de pronto, para determinar tal cuestion, de acuerdo a la normativa anterior a la
ley 20.940, habia que distinguir las hipotesis tratadas en los sub-acapites previos,
relativas al sujeto que negociaba por la parte laboral y al procedimiento aplicable a su
respecto. Ello, incidia —y seguira incidiendo- en la real fuerza o representatividad de

los trabajadores que deciden negociar frente a un grupo de empresas.

a) Si la negociacion ante un grupo empresarial se iniciaba por uno o mas
sindicatos de empresa, la comision negociadora laboral debia estar integrada por la o
las directivas sindicales respectivas; e indistintamente a que se pudieran adherir
otros trabajadores de la o las empresas en el proceso de negociacion. Cabe sefialar
gue, al tenor de la reforma de la ley 20.940, desaparece la figura de los trabajadores

adherentes al proyecto.

Al respecto, creemos que correspondia aplicar el antiguo articulo 339, que
versaba sobre el procedimiento general o comdn a nivel pluriempresarial, que
establecia en la primera parte del inciso 1°: “La representacion de los trabajadores en
la negociacion colectiva estara a cargo de la directiva de la o las organizaciones

sindicales respectivas.”.

Si bien esa norma su ubicaba dentro del anterior Capitulo Il del Titulo Il, relativa a
la presentacion hecha por “otras organizaciones sindicales”, el anterior articulo 334
partia sefialando que se aplicaba a los sindicatos de empresa (dos o mas de distintas
empresas); ademas que dicha norma no diferia de la redaccién del antiguo articulo
326 inciso 2°%* | que se aplicaba para la negociacion reglada de empresa, sea que la
efectuase uno o mas sindicatos al interior de ella. La segunda parte del inciso 1° del

articulo 339 expresaba que “Cuando haya de discutirse estipulaciones contractuales

394 El inciso 2° del anterior articulo 326 establecia: “Si el proyecto de contrato colectivo fuere presentado por un
sindicato, la comision negociadora sera el directorio sindical respectivo, y si varios sindicatos hicieren una
presentacion conjunta, la comisién indicada estara integrada por los directores de todos ellos.”.
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aplicables a una empresa en particular, la comision negociadora debera integrarse

con la directiva del sindicato base...”.

Dijimos que de acuerdo a la ley 20.940, esta hipotesis vendria dada por el nuevo
articulo 327, que expresa: “La negociacion colectiva se inicia con la presentacion del
proyecto de contrato colectivo por parte de el o los sindicatos al empleador”, sin que
la disposicion restrinja necesariamente su alcance a un sindicato de empresa y
considerando ademas que ella refiere a la figura del empleador como sujeto pasivo,
lo cual resulta arménico con la reforma al articulo 3, tras la ley 20.760. Asi, el nuevo
articulo 330 en su inciso 1° refiere a la composicién de la comision negociadora
sindical, la cual estara integrada por el directorio sindical respectivo, el cual es similar

al antiguo articulo 326.

Finalmente, conforme al antiguo y también al nuevo articulo 314, si las partes
involucradas acuerdan negociar de manera directa, sin sujecidbn a procedimiento
legal alguno ni restricciones de ninguna naturaleza, han de ser ellas quienes decidan
la forma de llevarla a cabo, lo cual comprende el modo de integrar cada comision

negociadora.

b) Si la negociacion colectiva ante el grupo de empresas es desarrollada por un
grupo de trabajadores reunidos para ese efecto, hemos revisado diversas maneras
para enfrentar el proceso de negociacion; por ende, ello incide en la forma de
integrar la comisién negociadora laboral y, ademas, segun se trate de la normativa

previa o posterior a la ley 20.940.

En primer lugar, seflalamos ciertas aprehensiones sobre la viabilidad de negociar
conforme al procedimiento de nivel pruriempresarial, sea el general o comun, o el
especial disefiado para los sindicatos interempresa, ubicados en el anterior Capitulo
Il del Titulo Il del Libro IV, ya que ellas se dirigian a la presentacion hecha “por otras

organizaciones sindicales”, por lo que la representacién de la parte laboral donde se
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encuentre un grupo negociador de trabajadores, se debia efectuar por la directiva

sindical o por los delegados sindicales, segun corresponda.

En caso de haberse aceptado la aplicacion del procedimiento especial propio de
los sindicatos interempresa, que se ubicaba entre los sustituidos articulos 334 bis a
334 bis C, el articulo 334 bis B disponia: “... la comisiéon negociadora laboral se
integrard por la directiva sindical o por el nUmero de sus miembros que ésta designe.
Cuando hayan de discutirse estipulaciones aplicables a una empresa en particular,
debera integrarse ademas por el o los delegados sindicales respectivos y, en caso de
no existir éstos, por un delegado elegido por los trabajadores de la empresa

involucrada.”.

En cambio, de haberse estimado que en este tipo de negociacién pluriempresarial
correspondia aplicar el procedimiento general de los anteriores articulos 335 y
siguientes, el antiguo articulo 339 era el precepto que regia en la materia. Ella
disponia que la representacion de los trabajadores “estara a cargo de la directiva de
la o las organizaciones sindicales respectivas”. Pero, continuaba el inciso 1°,
“Cuando haya de discutirse estipulaciones contractuales aplicables a una empresa
en particular, la comision negociadora debera integrarse con la directiva del sindicato
base o el delegado sindical respectivo. En el caso de no existir este ultimo, debera
integrarse con un representante de los trabajadores de la empresa afiliado al

sindicato respectivo.”.

Es decir, no se permitia integrar la comision de la parte laboral a un trabajador no
sindicalizado del grupo negociador reunido para ese efecto, lo cual dejaba serias
dudas sobre la aplicacion de las normas del procedimiento general para estos grupos
de trabajadores, o bien se podia estimar que reforzaba el actuar de las
organizaciones sindicales para la defensa de sus intereses, en un proceso de

negociacion colectiva.
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Otra posibilidad para un grupo de trabajadores no sindicalizados de negociar
frente a un grupo de empresas se hallaba en el sustituido articulo 314 bis, conocido
como procedimiento de negociacion colectiva no reglada de grupos negociadores o

negociacion semirreglada.

Sin embargo, como expresamos, esta negociacion se centraba ante un solo
empleador y no a una pluralidad de empresas, por lo que, en principio, no habria sido
aplicable a esta hipotesis, a menos que la calidad de “Unico empleador” hubiese
provenido de la declaracion judicial sustentada en el articulo 3 inciso 4°, con lo cual
si se podria haber aceptado la aplicacion de esta clase negociacion no reglada para
el grupo de trabajadores reunidos frente al grupo de empresas “consideradas como
un solo empleador”. Asi, la letra b) del inciso 1° expresaba que “Los frabajadores
serén representados por una comision negociadora, de no menos de tres integrantes
ni mas de cinco, elegida por los involucrados en votacion secreta celebrada ante un

Inspector del Trabajo.”.

Sefialamos que tras la reforma del afio 2016, aprobada mediante la ley 20.940, los
grupos negociadores de trabajadores han desaparecido de las normas legales, por lo
cual quedaran sin un procedimiento de negociacion colectiva propio o supletorio al
cual se puedan regir, pese a lo dictaminado por el Tribunal Constitucional en la causa
3016(3026)-2016, que acogid parcialmente el requerimiento presentado, rechazando
las normas del proyecto de reforma legal que atribuian la titularidad sindical de
manera exclusiva a los sindicatos, por lo cual se dificulta sefialar, de ser legalmente
posible, quién podra representar a estos grupos de trabajadores frente al grupo

empresarial.

Con todo, existe una norma residual que hace una referencia puntual a los grupos
negociadores. Es el nuevo articulo 316 inciso final, que trata del derecho de
informacion especifica, precisamente la negociacién colectiva, la cual reza en lo
pertinente: “La comisién negociadora que represente a un grupo negociador tendra

derecho a solicitar al empleador la informacion especifica para la negociacion
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establecida en las letras a) y b) de este articulo, respecto de los trabajadores que

represente y previa autorizacion de estos.”.

Sin embargo, visto el precepto en su integridad, cabe advertir que trata de la
informacion que las empresas estan obligadas a proporcionar a los sindicatos u
organizaciones sindicales para preparar la negociacion colectiva (véanse el inciso 1°;
inciso 2° letras a) y d); inciso 3°; inciso 4° e inciso 6°), propio de las organizaciones
sindicales, segun se denomina el nuevo Titulo Il del Libro IV. Por tal motivo, se
podria estimar que un grupo negociador de trabajadores jamas podra hacerlo de
manera autonoma, debiendo ser representado por el respectivo directorio sindical
gue negocie al efecto. Asi, segun lo planteado en la letra a) de este sub-acéapite, se

podrian aplicar los nuevos articulos 327 y 330, lo cual resulta muy discutible.

Finalmente, vimos que el articulo 3, en sus incisos 4° y siguientes, permite,
asimismo, negociar a los trabajadores con todas las empresas que han sido
consideradas como un solo empleador, o bien con cada una de ellas; y una de las
interpretaciones planteadas es que el legislador permitiria a los trabajadores reunirse
para negociar con un grupo de empresas, vision reforzada por el voto de mayoria en
la referida sentencia del TC. En ese caso, conforme al inciso final del articulo 3, el
procedimiento aplicable en la especie es el nuevo Titulo IV del Libro 1V, es decir, las

reglas del procedimiento de negociacion colectiva regladas3®.

c) Cuando la negociacion frente a un grupo de empresas fuese conducido por un
sindicato interempresa -0 un sindicato de grupo empresas, si legalmente se acepta,
asimilando su naturaleza a aquél-, previo a la ley 20.940, teniendo esta negociacion
el caracter de voluntaria o facultativa para cada empleador o empresa, y hubiesen
decidido negociar de conformidad al procedimiento especial del anterior Capitulo I,
la disposicion que habria correspondido aplicar al efecto era el sustituido articulo 334

bis B, inciso 2°.

395 Vid. supra, sub-acapite 8.4.1, “Sujetos de la negociacién”, y sub-acapite 8.4.2.2., “Negociacion colectiva de un
grupo negociador de trabajadores reunidos al efecto ante un grupo empresarial”.
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Vimos que, ademas, podia ocurrir que el sindicato interempresa se uniese con
otras organizaciones sindicales para negociar frente a un grupo empresarial, en cuyo
caso el procedimiento aplicable seria el general o comuin para una negociacion
pluriempresarial, de conformidad al antiguo articulo 334, en relacién al anterior
articulo 335 y siguientes, por lo cual la comisidon negociadora laboral habria estado

integrada en la forma que indicaba el anterior articulo 339.

Finalmente, puede suceder que el sindicato interempresa decida realizar
negociaciones directas con las empresas que acepten negociar, segun previene el
anterior y el nuevo articulo 314, esto es, la negociacion no reglada sindical, en cuyo
caso la integracion de las respectivas comisiones debera ser acordada libremente

por las partes involucradas en este proceso.

d) Si la negociacién colectiva ante un grupo de empresas es iniciada por otras
organizaciones sindicales, dentro de las cuales podriamos comprender al sindicato
de grupo de empresas, si no se asimilase su tratamiento al sefialado para un
sindicato interempresa, antes de la ley 20.940 podiamos prever dos formas negociar,

variando la conformacion de la comision negociadora laboral en uno u otro caso.

Si la negociacién se sustanciaba de acuerdo al procedimiento general de la
negociacion pluriempresarial, segun los antiguos articulos 334, 335 y siguientes, la
comision de la parte laboral debia integrarse en la forma que indicaba el anterior
articulo 339, que rezaba en la 12 parte del inciso 1°: “La representacion de los
trabajadores en la negociacion colectiva estara a cargo de la directiva de la o las

organizaciones sindicales respectivas.”.

Y conforme a la segunda parte del inciso 1°: “Cuando haya de discutirse
estipulaciones contractuales aplicables a una empresa en particular, la comision
negociadora debera integrarse con la directiva del sindicato base o el delegado
sindical respectivo. En el caso de no existir este Ultimo, deberé integrarse con un

representante de los trabajadores de la empresa afiliado al sindicato respectivo.”.

168



Si la negociacion hubiese sido desarrollada por un sindicato de grupo de
empresas, entendemos que se habria aplicado la parte final de dicho inciso, que
permitia integrar a la comisién negociadora a un representante de la empresa donde
se discutiesen condiciones particulares, el cual debia estar afiliado al sindicato de
grupo de empresas. Y si el sindicato de grupo de empresas hubiese acordado
sostener negociaciones directas con el grupo empresarial, al no existir restricciones
legales de ninguna naturaleza para llevarla a cabo, las partes decidian la integraciéon

de su comisién negociadora, de manera libre y autbnoma.

En cuanto a la posibilidad que un sindicato de grupo de empresa negocie frente a
un grupo empresarial, conforme a la normativa emanada de la ley 20.940, reiteramos
parte del andlisis desarrollado anteriormente®. Es decir, debemos distinguir si existe
0 no acuerdo entre las partes (la organizacion sindical y los empleadores) para
negociar a este nivel). Si no hay acuerdo, se podra accionar de conformidad al
articulo 3, en cuyo caso, de obtener sentencia favorable, se puede obligar a negociar
a los empleadores -0 empresas- del grupo empresarial segun el procedimiento
reglado, por ende, la comision negociadora de la parte sindical estard integrada del

modo que indica el nuevo articulo 330.

Si existe acuerdo, en lo sustancial, nos surgian dos interrogantes para determinar
el procedimiento de negociacion aplicable: ¢pueden las partes involucradas acordar
la aplicacion de las reglas de la negociacion reglada, dadas sus mayores
prerrogativas? Y si las partes acuerdan negociar a nivel supraempresarial, pero no
han convenido explicitamente cefiirse por la negociacion reglada —de ser posible-,

¢qué normas se aplicaran frente al silencio de las partes contratantes?

Vimos que en la ley 20.940 no existe referencia a una norma supletoria expresa
gue las partes puedan invocar, en el evento que acepten negociar a nivel

supraempresarial (y tampoco a nivel de empresa hay un precepto que remita a las

396 Vid. supra, sub-acéapite 8.4.2, sobre “Procedimientos aplicables para negociar frente al grupo empresarial.
Derechos, prerrogativas y obligaciones”, y sub-acapite 8.4.2.4, sobre “Negociacion colectiva de otra especie de
organizacion sindical ante un grupo de empresas”.
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reglas del procedimiento reglado, en caso de silencio), ni existe una norma
prohibitiva al respecto. El nuevo articulo 327 no distingue qué tipo de organizacion
sindical se trata. Pero, el nuevo articulo 303 en su inciso 2° remite explicitamente al
articulo 3 incisos 4° y siguientes, cuando la negociacién colectiva abarque a dos o
mas empresas, pudiendo ser consideradas como un solo empleador si se conjugan
ciertos elementos, cuestion que —afirmamos- no se opone a que su procedencia se
verifique exclusivamente en el caso de negativa del empleador y sea necesaria una

declaracién por sentencia judicial a su respecto.

Ello, sumado al nuevo articulo 303 inciso 1°, que impone a las partes el deber de
negociar de buena fe, en nada obstaria a que las partes puedan acordar regirse por
el procedimiento de negociacién reglada, mas aun cuando el propio inciso final del
articulo 3, reformado por la ley 20.940, dispone que “En todos estos casos, la

presentacion y tramitacion de los proyectos de contrato colectivo se regiran por las

normas establecidas en el Titulo IV del Libro IV de este Codigo.”.

Sefialamos que, bajo la vigencia de la ley 20.940, al no existir una norma
supletoria que remita expresamente al procedimiento reglado, habria que distinguir la
forma en que se organizan los trabajadores. Expusimos que si bien las normas
contenidas en los nuevos Titulos | al IV del Libro IV dan preeminencia al sindicato de
empresa, ello no es excluyente de la especie de organizacion sindical propuesta
(sindicato de grupo de empresa). Mas aun cuando el legislador refiere genéricamente
en su reglamentacion al sindicato u organizacion sindical, sin hacer distincion -por lo
general-, y teniendo como contraparte al empleador, segun el articulo 3 se permitiria
negociar con el grupo de empresas, en forma voluntaria o forzada, de acuerdo a la

negociacion reglada.
Sostuvimos que es el inciso final del articulo 3, en su parte final, el que establece

aguello, al expresar que “en todos estos casos” la presentacion y tramitacion del

proyecto de contrato colectivo se rige por dichas reglas. Por ende, la comision laboral
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debera integrarse en la forma que indica el nuevo articulo 330, esto es, por el

directorio sindical respectivo.

e) Para terminar, ¢qué ocurre si la iniciativa para negociar emana de los
empleadores que conforman el grupo empresarial? En esta hipotesis, deciamos que
se trata de una negociacién sui generis, por tanto, las partes seran libres para
determinar la forma de integrar sus respectivas comisiones negociadoras, salvo que
ella se dirija a una organizacion sindical, en cuyo caso, creemos, debera ser
conformada por el respectivo directorio sindical, e indistintamente a la denominacion
del instrumento que se suscriba al respecto, segun la nomenclatura empleada antes

0 a partir de la ley 20.940.

8.5. El derecho de informacion y consulta como formas de participacion.

¢Una concepcién amplia o restringida?

En esta parte, se vera si en el ordenamiento juridico nacional existe una
concepcion amplia del derecho de informacion, entendido como una de las formas de
participacién que tienen los trabajadores dentro de la empresa, de manera organica,
y en el seno de un grupo empresarial, para lo cual se revisaran algunos mecanismos
empleados en Derecho comparado y en la legislacion laboral nacional; o, por el
contrario, es mas bien restringida, objeto de expresiones aisladas del mismo o sélo
reclamable en el contexto de la negociacion colectiva. Para ello, ademas revisaremos

la normativa previa y la posterior a la reciente ley 20.940.

Luis Diaz sefiala que “la empresa, como ente econdmico, es una importantisima
fuente de generacion de informacidon sobre aspectos muy diversos, de caracter
productivo, organizativo, financiero, comercial, laboral o de otro tipo tan relevantes

para el empresario como para los trabajadores”, abriéndose un espacio relevante de
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participacién en la vida de la empresa, concretizandose una arista importante de la

libertad sindical®”.

Ghai refiere que otro aspecto del didlogo social, en cuanto faceta de indicadores
del trabajo decente, “es la participacion de los trabajadores en el funcionamiento de
sus empresas, sean 0 no de la economia regular. Puede abarcar un campo muy
extenso, desde la representacién en érganos rectores y comisiones de diverso tipo al
desempefio de facultades administrativas en los programas de capacitacion y

perfeccionamiento de los recursos humanos”s.

Para Oscar Ermida, tomando las palabras de Alfredo Montoya, en las relaciones
colectivas de trabajo es donde con mayor evidencia aflora el fundamento ético de
algunos institutos, y la obligacion de negociar aparece como uno de los requisitos
fundamentales para la existencia de una negociacién colectiva bilateral y libre, lo que
responde claramente a una preocupacion ética que se pone mas en evidencia

cuando este instituto se denomina obligacion de negociar de buena fe3*.

No obstante, el jurista plantea que el derecho de informacion se manifiesta en tres
niveles, por lo menos: “hay un derecho de informacién en el mismo contrato o
relacion individual de trabajo: el empleador esta obligado a informar al trabajador de
una serie de condiciones de trabajo, de sus derechos y obligaciones, etc. En la
negociacion colectiva, ya se dijo, el derecho de informacion es un prerrequisito
insoslayable. Finalmente, el derecho de informacidén también se da en las instancias

de participacion, donde el mismo puede ser visto como uno de los grados de

397 DjAZ CONECUAR, Luis. “El derecho de informacion de las organizaciones sindicales en Chile”. En: PALOMO
VELEZ, Rodrigo (coord.). La organizacion sindical en Chile. XX Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Santiago: Librotecnia, 2014, p.411.

398 GHAI, “Trabajo decente”, op. cit., p. 148. El autor describe el didlogo social como “un atributo esencial de la
sociedad democratica y un instrumento para resolver con espiritu de concordia los conflictos de intereses que
inevitablemente surgen a propdsito de las politicas econémicas y sociales” (Véase p. 146).

399 ERMIDA URIARTE, “Etica y Derecho del Trabajo”, op. cit., p. 16. Sin embargo, el autor no comparte la
distincion entre obligacion de negociar y obligacion de negociar de buena fe, “precisamente, por una razén ético-
juridica: no parece totalmente acorde con la buena fe sostener que la obligacion de negociar se circunscribe
exclusivamente a una negociacion ya entablada. Si la negociacion colectiva es un derecho fundamental, debe
garantizarse su funcionamiento y para ello es necesario que exista una obligacion de negociar toda vez que una
contraparte suficientemente representativa, convoque a hacerlo. Lo contrario es negar la posibilidad de eficacia
de un derecho fundamental” (Véase nota 50 del texto citado, p. 32).
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intensidad, por cierto menor, de la participacion”. Por tal motivo, “en todos estos
casos hay un sustrato ético que tiene que ver con la buena fe en las relaciones
individuales, con la buena fe en las relaciones colectivas y con el derecho del
trabajador a estar al tanto de las realidades de la empresa en la cual trabaja”.
Como podemos ver, “la informacién empresarial se convierte en un instrumento de
planificacion de politicas futuras y herramienta de toma de decisiones tanto del

empresario como del trabajador™#,

Castello, citando a Sarthou, sefiala que la democratizacién de la empresa
mediante la participacion del personal, en distintos grados, constituye una corriente
de pensamiento sociologico y juridico laboral, bajo cuyo enfoque instituye 6rganos
paritarios, o mixtos con facultades que pueden ser de colaboracién, control y hasta

de cogestion, utilizando normalmente un mecanismo de eleccion por el personal“®.

En similar aspecto, Oscar Ermida refiere que “el derecho de informacion, como
una forma menor de participacion, podria encontrar su fundamento ético en la
denominada ‘Etica comunicativa’ de Karl Apel y Jurgen Habermas, segun la cual el
individuo o el grupo no podrian examinar por si solos los modos de obrar
cuestionados, sino en un analisis con los afectados. De tal forma, s6lo podrian ser
validas aquellas normas que pudieran recibir la aprobacién de todos los afectados a
través de una argumentacion en la que se exigiera la adopcion de roles ideales”. Por
ende, dicha corriente ética moderna, “que de algun modo fundamenta o promueve
las politicas de dialogo social, podria también fundamentar la participacién del
trabajador en la empresa y al derecho de informacibn como una forma de

participacion”,

400 |bidem, p. 16.

401 DIAZ, “El derecho de informacion”, op. cit., p. 413.

402 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., pp. 219-220.

403 ERMIDA URIARTE, “Etica y Derecho del Trabajo”, op. cit., p. 17. No obstante, el autor expresa que prefiere
“‘mantener una fundamentacion mas tradicional del derecho de participacién, y por consiguiente del derecho de
informacién como grado dentro del derecho de participacion, el cual a su vez corresponderia a un sustrato ético
también mas tradicional”.
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Resulta de interés hacer una breve referencia a los fines y las funciones de las
organizaciones sindicales. Para Gamonal, la finalidad principal de un sindicato, en
cuanto agrupacion intermedia, “es la representacion y defensa de los intereses
profesionales y econémicos de los trabajadores y empleadores, lo que la doctrina

francesa ha denominado principio de especialidad”.

Palavecino, por su parte, siguiendo a Levi Sandri, sefiala que la asociacion
sindical tiene por fin “el cuidado y la defensa de los intereses profesionales, sean
morales o economicos”, agregando que “la tutela de los intereses colectivos no
puede limitarse a la disciplina de trabajo y a la fijacibn de minimos retributivos. Ella
comprende y debe comprender toda accion destinada a la elevacion moral de los
integrantes de las colectividades, las que van desde la formacién profesional a la

civica, y desemboca necesariamente en un elevado campo politico™.

En efecto, como citan Cano y Flores, “al referirnos a la accion sindical debemos
identificar, como lo hace el profesor Claudio Palavecino, por una parte los
denominados ‘fines’ de los sindicatos y, por otra, las ‘funciones’ de los mismos. Esta
dicotomia presenta una diferenciacién clave entre ambos conceptos, el primero
consiste en aquellos objetivos generales de las organizaciones de trabajadores como
tales y, el segundo, indica la concretizacion de éstos fines a través de acciones

especificas de los sindicatos”®,

Palavecino sefala que “estos fines genéricos de las organizaciones sindicales se
alcanzan mediante el ejercicio de actividades especificas o ‘funciones’, las cuales
tienen por objeto concretizarlos”; asi, refiere que la doctrina indica como “funciones
propias de los sindicatos la de tutela y desarrollo profesional, de representacién, de
corregulacién colectiva, social, educacional, previsional, asistencial y de bienestar”+7,

y que en nuestro ordenamiento juridico se encuentran regulados esencialmente en el

404 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 107.

405 PALAVECINO, “Derecho Colectivo del Trabajo”, op. cit., pp. 20-21.
406 CANO Y FLORES, “La problematica del multirut”, op. cit., p. 37.
407 PALAVECINO, “Derecho Colectivo del Trabajo”, op. cit., p. 21.
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articulo 220, complementadas por lo previsto en los articulos 267 y 284, respecto de

las federaciones, confederaciones y centrales sindicales.

Dentro de los modelos tedricos de representacion de los trabajadores en la
empresa, y particularmente en el ambito de accion de su representacion, Lahera

distingue tres especies: el modelo participativo, el reivindicativo y de doble accion.

En el modelo participativo, expresa, los representantes de los trabajadores
participan en las decisiones empresariales, gozan de facultades de informacion,
consulta y codecision en diversas materias laborales; la empresa esta obligada a
respetar estas facultades representativas, pero sin renunciar a sus estrategias
productivas, de manera que “la relacion entre los érganos de representacion laboral y
la empresa se sustenta en la cooperacion y colaboracion mutua con el fin de lograr
una gestion eficaz y equilibrada de los recursos humanos”. Por ello, “la lealtad
reciproca exige a la empresa ceder soberania en la adopcion de decisiones y a los
representantes renunciar a medios de conflicto que alteren la normal produccién
empresarial’*®. En sintesis, ellos “se basan en la constitucion de ‘comités’ o

‘consejos’ de grupos, entendidos como sedes de informacion y de consulta”#.

Un ejemplo caracteristico de este modelo se ha presentado en Alemania,
mediante la ley de Comité de Empresas del afio 2001, en cuya virtud se les otorgan
ciertas prerrogativas de participacion a los trabajadores en ambitos tales como la
toma de decisiones, es decir, a través de un mecanismo de “cogestién” se les
confiere un rol activo en la empresa, concibiéndolo “como un reconocimiento a los

trabajadores de su derecho a intervenir en el proceso econémico empresarial”*°.

En cambio, en el modelo reivindicativo, Lahera indica que los representantes de
los trabajadores reclaman por los intereses de sus representados en las decisiones

empresariales, ostentando los derechos de negociacién colectiva y conflicto, incluida

408 | AHERA, “El modelo espafiol de representacion”, op. cit., p. 19.
409 DE LUCA-TAMAJO y PERULLI, “Informe General’, op. cit., p. 90.
410 DIAZ, “El derecho de informacién”, op. cit., p. 416.
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la huelga, para el logro de los fines reivindicativos, es decir, la relacién entre los
organos de representacion laboral y la empresa es de confrontacion. De este modo,
“ante un problema laboral, cada parte plantea sus posiciones con todos los medios
de defensa y el resultado del conflicto de intereses puede ser el acuerdo o el

desacuerdo con el riesgo de la paralizacion de la actividad productiva empresarial”#*.

Finalmente, en el modelo de doble accion, “los representantes de los trabajadores,
simultineamente, participan en las decisiones empresariales y reivindican los
intereses de sus representados frente a la empresa”, de manera que la doble funcion
de la representacion laboral puede articularse a través de dos opciones. Una, “sobre
un doble canal, repartir la participacion y reivindicacion en dos o6rganos de
representaciéon diversos que dialogan con el empresario desde, respectivamente, la
cooperacion mutua o la confrontacion”; y otra, por la via de “proyectar en los
representantes existentes esta doble funcion, otorgando, a la vez, derechos de
participacion y medios de conflicto”. En ambos casos, sefiala, “los trabajadores, a
través de sus representantes, participan en las decisiones empresariales y

reivindican sus intereses laborales”#2.

No obstante, Diaz advierte que “la empresa también debe contar con un
mecanismo de proteccion de cierta informacién que considere importante para el
resguardo de su proyecto comercial el cual debe estar amparado por la
confidencialidad, ademas de contar con una proteccion legal”, esto es, resguardar un
espacio propio “en el cual no debe ni puede tener injerencia la organizacion sindical
por un sinfin de razones”, de manera tal que “el reconocimiento de este derecho de
informacion se ve mitigado por la incorporacion de otros mecanismos que pretenden

proteger otros intereses, tan relevantes como aquel’, v.gr. el interés del empleador.

Es en este ambito donde mas se puede observar la confrontacion de los derechos

entre una y otra parte de la relacion laboral. Asi, Gonzalez expresa que “la afirmada

411 LAHERA, “El modelo espafiol de representacion”, op. cit., p. 19.
412 bidem, pp. 19-20.
413 DIAZ, “El derecho de informacién”, op. cit., p. 413.
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eficacia horizontal de los derechos fundamentales del trabajador, y la posibilidad de
Su ejercicio en el contexto de la organizacion productiva empresarial... no puede ser
absoluta, ilimitada, total e incondicional, so pena de establecer una subordinacion
plena, que la norma constitucional no contempla”; es decir, “ningun derecho
fundamental es absoluto, pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente
relevantes”. Por tal razén, sostiene que “la forma habitual de afrontar los conflictos
entre principios, derechos o valores es mediante la aplicacion del principio de
proporcionalidad, siendo una condicion esencial el que ambos, como sucede en el

caso, encuentren proteccion constitucional expresa”+4.

Con respecto a los grupos de empresas, Castello plantea que el problema que
traen consigo consiste en que la participacion “puede quedar desvalorizada por la
circunstancia de que las decisiones sustanciales de cada empresa se adoptan a nivel
superior, en un ambito ajeno a los érganos internos de cogestion o gestion”, por lo
cual la existencia de un centro de decisiéon y dominacion del grupo causa que, en el
evento que la participacion se circunscriba Unicamente al nivel de cada empresa
individualmente considerada, “la eficiencia de la participacion sea ilusoria”. Por ello,
citando a Mantero de San Vicente, afirma que “la participaciéon sélo es posible
cuando existe un régimen de libertad y autonomia sindical, acompafado de medios

de proteccion eficaces de la organizacién y la accion sindical’#.

8.5.1. El derecho de informacion en el Derecho comparado

Como se indicd, el derecho de informacién en el Derecho comparado constituye
una herramienta de desarrollo y participacién directa de los trabajadores, tanto en
sede local -por ejemplo en los paises europeos- como a nivel comunitario. En ese

sentido, Rodrigo Palomo, siguiendo a Jeammaud, recalca que “en el Derecho del

414 GONZALEZ, “El conflicto entre los derechos fundamentales”, op. cit., pp. 34-35.
415 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., pp. 220-222.
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Trabajo moderno la discusién se centra en la definicién de las formulas juridicas que

concretan el derecho en comento”416.

Dentro de las expresiones mas palpables, se observan las distintas directivas que
se han dictado en la Comunidad Europea, “cuyo titular es la organizacion de
trabajadores de la empresa en aras de lograr una activa participacion del mismo en
el devenir de la empresa”, con el objeto de incorporar y promover en los Estados
miembros la participacion de los trabajadores, con miras a obtener el reconocimiento

de los derechos de informacién y consulta en ellos*".

Ghai precave que “no existen mediciones sencillas de la democracia econémica y
la OIT no ha aprobado directrices concretas sobre la participacion de los
trabajadores, aunque la Recomendacién sobre la colaboracién en el ambito de la
empresa, 1952 (num. 94), y la Recomendacion sobre la consulta (ramas de actividad
econdémica y ambito nacional), 1960 (nim. 113), bosquejan un marco general con

este fin"418,

En Alemania, la ley de cogestidn permitié que se “tuviese en cuenta la existencia
de la unidad econémica formada por el grupo de empresas, asimilando a los
trabajadores de la sociedad subordinada a los de la sociedad madre. De esta forma,
el control sindical se traslada al seno mismo del poder de direccién dentro del grupo,
equilibrando la posicion de los trabajadores con la superioridad que otorga al capital
la centralizacién de las decisiones y de la gestion de todas las empresas en una

empresa matriz’.

No obstante, se puede constatar que “el consejo de grupo se constituye en la

empresa con varios consejos de empresa, erigiéndose casi como un organismo de

416 PALOMO VELEZ, Rodrigo. “El nuevo derecho de informacion de los sindicatos. Un ejemplo de reforma en la
periferia del modelo”. En: ARELLANO ORTIZ, Pablo, SEVERIN CONCHA, Juan Pablo y FERES NAZARALA,
Maria Ester (eds.). Reforma al Derecho colectivo del trabajo. Examen critico de la ley N° 20.940. Santiago: Legal
Publishing Chile, 2016, p.110.

417 DIAZ, “El derecho de informacién”, op. cit., pp. 411-412.

418 GHAI, “Trabajo decente”, op. cit., p. 148.

419 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 220.
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coordinacion de diversas estructuras constituidas en cada empresa del grupo, y no
teniendo por lo general naturaleza sindical”, por lo cual se presenta mas como una
instancia de informacion que de representacidén, surgiendo “las dudas sobre la

posibilidad de atribuirle una capacidad de negociacion al nivel del grupo”°,

A nivel comunitario europeo, en el contexto de las relaciones colectivas en los
grupos de empresas, Sempere y Martinez expresan que “la Directiva 94/45/CE, de
22 de septiembre de 1994, del Consejo (DOCE Serie L nam. 254, de 30 de
septiembre), sobre constitucion de un Comité de Empresa Europeo o de un
Procedimiento de Informacién y Consulta a los trabajadores en las empresas y
grupos de empresas de dimensidn comunitaria prevé dos mecanismos para articular
la informacién y consulta de los trabajadores en los grupos de empresas de
dimensién comunitaria: mediante la creacion del un Comité de Empresa Europeo o a

través de un procedimiento de informacion y consulta”?.

De Luca-Tamajo y Perulli seialan que la directiva “ha planteado las bases para la
creacion de un sistema transnacional de relaciones industriales basadas en una
legislacion europea”, la cual remite a las legislaciones de cada Estado miembro, los
criterios de eleccion o de designacion de representantes de los asalariados, sea para
formar la delegacion especial de negociacién o para la elecciobn o designacién de
representantes del personal en el seno del CEE. Sin embargo, expresan, “esto crea
incertidumbres relativas al tipo de representacion que expresa el CEE, y
consecuentemente a la clase juridica de este organismo. ¢ Se trata de un érgano de
representaciéon del personal de base electiva, o es un organismo sindical

derivado?7422,

420 DE LUCA-TAMAJO y PERULLLI, “Informe General”, op. cit., p. 90.

421 SEMPERE y MARTINEZ, “El Derecho del Trabajo y los Grupos de Empresas”, op. cit., pp. 115-116.

422 DE LUCA-TAMAJO y PERULLI, “Informe General”’, op. cit., p. 96. Los autores hacen presente que “el
legislador comunitario identifica el grupo como una entidad compuesta de una empresa que controla y de una o
mas empresas controladas o sometidas a una influencia dominante”; pero, conforme a la jurisprudencia
comunitaria, también es posible entender “modelos de grupos horizontales (o paritarios) basados en los acuerdos
contractuales de varias sociedades”.
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Ello —previenen- acusa “las especificidades culturales de las empresas,
transmitidas por la casa madre, pero también, y por sobre todo, normas internas de
transposicion. Desde este punto de vista, es el CEE de hecho el comité de una
empresa europea mas que el comité europeo de la empresa”. Consecuencia de esto
es que en un sistema como el italiano, de representacion unitaria, los destinatarios
de la informacion y la consulta son los mismos sujetos negociadores; pero, en el
modelo francés, donde sélo los delegados sindicales tienen la capacidad de
negociar, el comité de empresa, ente representativo del personal, no est4 habilitado

para negociar+s,

Por tal motivo, Sempere y Martinez advierten que “cuando diversos instrumentos
europeos contemplan la creacion de un Comité de Empresa Europeo, ademas de
incorporar un mecanismo para la mejora de los derechos de informacién y consulta
de los trabajadores en los grupos de empresas de dimensidon comunitaria, instauran
una nueva via de representacion de los trabajadores a nivel de grupo de empresas,
por encima de los érganos de representacion unitaria y sindical que puedan existir en
cada una de las empresas del grupo”. Aun mas, precaven que “este nivel de
representacion de los trabajadores a escala grupal no conlleva una participacion
directa en la toma de decisiones equiparable a la que puedan tener los 6rganos de

representacion de los trabajadores en cada una de las empresas del grupo™#?.

Castello refiere que la Directiva 94/95 del Consejo de la Union Europea,
modificada por la Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
la constitucion de comités de empresa europeos, que estableci6 normas generales
para garantizar la informacion y consulta de los trabajadores de las grandes
empresas multinacionales y de las empresas que se fusionan, les permite reunir “a la
direccién central de una empresa y a los representantes de los trabajadores de toda
Europa para debatir cuestiones como los resultados, las perspectivas o las practicas

laborales de la empresa o sus politicas de reestructuracion y recursos humanos”,

423 |pidem, pp. 96-97.
424 SEMPERE y MARTINEZ, “El Derecho del Trabajo y los Grupos de Empresas”, op. cit., p. 111.
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concediendo ademas determinados derechos de informacién y consulta en cuanto a

su entorno de trabajo*®.

Y en el contexto de fusidon y concentracion de empresas, senala que “la accidon
comunitaria intervino para establecer estructuras de interlocucién de los trabajadores
en empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria”, para lo cual se
previd “la constituciéon de un érgano sui generis del personal para la negociacion con

la direccion central del grupo, que sera aquella que ejerza el control del grupo”4?6.

De Luca-Tamajo y Perulli ponen de relieve que “en algunos sistemas nacionales,
la informacioén y la consultacion son funcionales a la accién negocial, mientras que en
otras, son funcionales a la codecision. Sin embargo, a nivel de empresa o del grupo
de empresas de dimension comunitaria no existen mecanismos institucionales para

contratar, ni tampoco sedes de codecision en el sentido técnico”.

Por esto, se cuestionan, “¢con estas premisas, como es posible imaginar que los
CEE constituyan un vehiculo de internalizacion de la accién contractual colectiva en
las materias que son objeto de informacidén y consulta?”. Para ello, formulan dos
hipotesis, amparadas en un analisis empirico. La primera consiste en que “el CEE se
plantea como actor de para-negociaciones que formulan grandes lineas para una
accion contractual que se hallara en las filiales, al nivel nacional’; la segunda, es que
“el CEE estimula la comparacion y la colaboracion entre sindicatos y representantes
de los asalariados de los diferentes paises que forman parte del comité”. De ese
modo, “donde los sindicatos son organizados de buena manera, la creacion de estas

redes de informacién puede conducir a las partes a formular posiciones comunes”?’.

Por otro lado, la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
fecha 11 de marzo de 2002, establecido un marco general relativo a la informacion y

consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, cuyo principal interés fue

425 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 221.
426 |pidem.
427 DE LUCA-TAMAJO y PERULLLI, “Informe General’, op. cit., p. 97.
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“garantizar la participacion de los trabajadores en la marcha de la empresa y en las
decisiones que les conciernen, ademas de reforzar el dialogo social y fomentar
relaciones de confianza mutua en la empresa”, en materias tales como la prevencion
de riesgos, flexibilizacién de la organizacion del trabajo, facilitando el acceso de los
trabajadores a la formacion dentro de la empresa en un marco de seguridad,
concientizarlos de las necesidades de adaptacion, aumentando su disponibilidad
para adoptar medidas y emprender acciones destinadas a reforzar sus posibilidades
de empleo, promoviendo su participacién en la marcha y futuro de la empresa,

fortaleciendo su competitividad+*?.

Para tal objeto, Diaz refiere que dicha directiva, en su articulo 2, define el
concepto de informacion, sefalando que es “la transmision de datos por el
empresario a los representantes de los trabajadores para que puedan tener
conocimiento del tema tratado y examinado”; por ese motivo, muchos paises
adaptaron sus respectivas legislaciones laborales, incorporando este derecho como

un aspecto relevante en la actividad de las organizaciones sindicales*®.

Castello indica que las materias que pueden ser competencia del comité de
empresa europeo son amplias, las cuales incluyen aspectos relativos a “la estructura
de la empresa, su situacion econdmica y financiera, la evolucién probable de las
actividades, la produccion y venta, la situacion y evolucion probable del empleo, las
inversiones, los cambios tecnoldgicos, la introduccién de nuevos métodos de trabajo,

la reduccién del tamafio o cierre de empresas y los despidos colectivos”*®.

A modo de pauta o guia en la materia, Palomo precisa que “la definicién de la
concreta regulacién juridica de este derecho queda determinada por diversos
elementos, entre los que destacan el alcance objetivo (materias que deben
informarse), la calidad de la informacion (contenido concreto de lo que se informa,

condiciones en que se informa y claridad informativa), el alcance subjetivo (a quién

428 DIAZ, “El derecho de informacion”, op. cit., p. 415.
429 |pidem.
430 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 221.
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se informa), las restricciones que se plantean (fundamentalmente, el deber de sigilo o
confidencialidad) y las garantias de este derecho (consecuencias del incumplimiento

empresarial)#3.

En concreto, Diaz expresa que la legislacion espafiola recogio las directrices del
Consejo y modifico el Estatuto de los Trabajadores (afio 2007), otorgando a la
representacién sindical unitaria competencias que la doctrina distinguié entre
informacion activa y pasiva; ésta comprende aquellas materias sobre las que el
empresario “debe” informar a los representantes, y en la primera surge la “necesidad”
de que éstos deban ser consultados y emitir el informe respectivo, con caracter
previo a la ejecucion del empresario, respecto de sus decisiones adoptadas en

ciertas materias, derecho que se extiende a los representados*:.

El objetivo de la normativa espafiola —refiere el autor- fue perseguir la clarificacion
del contenido y modos de ejercicio de estos derechos, con el fin de reducir la intensa
litigiosidad jurisdiccional existente; que tanto el empresario como el comité de
empresa actuaran con espiritu de cooperacion, entendido como una manifestacion
expresa del principio de buena fe; ofrecer una sistematizacion sobre la informacion
que debe ser entregada y su periodicidad; contemplar la intervencién de los
convenios colectivos para establecer disposiciones especificas relativas al contenido
y las modalidades de ejercicio de los derechos de informacion y consulta, asi como el
nivel de representacion mas adecuado para ejercerlos; reconocer la funcionalidad de
la informacion recibida, permitiendo de manera inmediata y directa el analisis de los
datos por parte de los representantes, “conformando un sustrato de conocimiento
necesario y adecuado... [para las] posteriores actuaciones en el ejercicio de la

funcion representativa™®.

Finalmente, Ghai afirma que “el método mejor para elaborar indicadores en este

ambito consiste en examinar pormenorizadamente pais por pais las leyes,

431 PALOMO, “El nuevo derecho de informacién de los sindicatos”, op. cit., p. 112.
432 D|AZ, “El derecho de informacion”, op. cit., pp. 416-417.
433 |pidem, pp. 417-419.
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instituciones, procedimientos y practicas relativos a las diversas facetas de la
participacion de los trabajadores. Haria falta un método similar, aunque su aplicacion
es todavia mas dificil, para valorar la participacion de los trabajadores en el
funcionamiento econdémico de los paises en desarrollo, examinando tanto la
economia regular como las pautas y los mecanismos de participacion en los demas

ambitos y regimenes de empleo”*3.

8.5.2. El derecho de informacién en el Derecho laboral chileno

Previo a la dictacion de la ley 20.940, Diaz afirmaba categéricamente que en Chile
no existia este concepto propiamente tal ni habia una regulacién organica, pues
aunque no le era desconocido al legislador, mencionandolo en ciertas disposiciones,
“su estructuracion y armonizacion es una tarea que se encuentra pendiente ante los

diversos 6rganos con facultad de interpretar las normas laborales”*.

Palomo rememora que “durante la vigencia del Codigo del Trabajo de 1931 no
hubo consagracion legal del derecho de informaciéon de los sindicatos”, y en
dictadura, expresa, el D.L. N° 1006 de 1975, sobre Estatuto Social de la Empresa,
gue alcanzo a ser publicado, establecia este derecho en favor de los trabajadores, en
su articulo 3, “pero nunca se puso en vigencia, atendido el marcado sello neoliberal
gue adoptd el réegimen militar hacia fines de aquella década’#¢. El D.L. N° 2758 de
1978, que estableci6 normas sobre negociacion colectiva, sefiala que se aludié a
este derecho dentro de sus considerandos, pero “no pasé de ser una declaracion,
toda vez que dicho modelo normativo no instaur6 férmula alguna del reconocimiento
del derecho de informacién de los representantes de los trabajadores”, a excepcién
de una referencia indirecta en su articulo 26, en el contexto de la respuesta del

empleador al proyecto de contrato colectivo*’.

434 GHAI, “Trabajo decente”, op. cit., p. 148.

435 DIAZ, “El derecho de informacion”, op. cit., pp. 421-422.

436 PALOMO, “El nuevo derecho de informacién de los sindicatos”, op. cit., pp. 112-113.
437 |pidem, pp. 113-114.
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En tal sentido, para Diaz, si bien la doctrina nacional resefia que el derecho a la
informacion no fue reconocido para la parte laboral cuando se cre6 el Decreto Ley
2578, su considerando 5° plante6 dicha necesidad, al expresar que las partes deben
negociar “con un completo y cabal dominio de los antecedentes que justifiquen las
distintas argumentaciones”, con el fin de garantizar una “negociacion tecnificada”. A
pesar de ello, el reconocimiento no tuvo mayor eficacia juridica ni contenido
dogmadtico, al carecer de una sancién relevante que persuadiera al empleador al

momento de negociar4.

Palomo sostiene que “el principal referente normativo de este derecho fue
incorporado por la denominada ‘segunda reforma laboral’ de los Gobiernos de la
Concertacion, mediante la ley N° 19.759/2001, anclado a la regulacion del
procedimiento de negociacidn colectiva reglada de empresa”; aun cuando antes
durante el gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle, surgié un proyecto de reforma al
Cadigo del Trabajo (Boletin N° 1507-13) en el afio 1995, que contemplaba un amplio
reconocimiento al derecho de informacién de los sindicatos, el que finalmente fue

rechazado en el Senado, en su segundo tramite constitucional*.

No obstante, en relacion al modelo previo a la reforma laboral del 2016, y con
respecto a la actividad sindical propiamente tal, Diaz reconocia “la existencia de
derechos implicitos de informacion atendidas las finalidades de la gestion sindical y
la instrumentabilidad de la informacién para la consecucién de los objetivos”, pues,
asi como no existia norma que reconociera de manera expresa un derecho de
informacion de las organizaciones sindicales, tampoco existia una que prohibiera o
restringiera ese derecho, por lo cual se podian “deducir limites implicitos a los que se

somete el derecho de informacidon en cuanto a su alcance material o contenidos”#4.

438 DIAZ, “El derecho de informacién”, op. cit., pp. 422-423.

439 PALOMO, “El nuevo derecho de informacién de los sindicatos”, op. cit., pp. 112-114.

440 DIAZ, “El derecho de informacién”, op. cit., pp. 433-434. El autor mencionaba la posibilidad de incorporar dos
limites a la informacion: i) El enunciado por dictamenes de la Direccion del Trabajo, donde es factible encontrar
limites implicitos “derivado o deducido de la propia finalidad para el que es concedido el derecho e si mismo”. Asi,
“la funcionalidad de la informacion sera la que marque su pertinencia en la medida que aquella sea relevante o
necesaria para el ejercicio de acciones que expresen esa actividad sindical”, por lo cual, la organizacién sindical
debera solicitar al 6érgano administrativo o jurisdiccional, frente a la negativa del empleador, “la informacion
debidamente fundamentada sefialando de qué manera es relevante para la consecucion de sus fines propios”, en
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Asi, el articulo 220, “ademas de contemplar normas de representacion a favor de
los trabajadores imponen otras funciones que implican verdaderas atribuciones o
derechos para participar activamente en las politicas empresariales”, v.gr., los
numerales 3 y 6, de modo que ninguna de las funciones propias de las
organizaciones sindicales pueden cumplirse sin que ellas “tengan acceso a
determinada informaciéon de la empresa”. Es decir, en el contexto de las actividades
propias de las organizaciones sindicales, para Diaz era posible afirmar que ellas
tenian “un derecho de informacion implicito con sustento normativo”, constituyendo

un atributo del sindicato “necesario para el desarrollo de sus variadas actividades™.

Es asi que la legislacion laboral nacional habia abordado el derecho de
informacion de manera aislada, y principalmente en el ambito de la negociacion
colectiva, en el contexto de sus tratativas o0 como practica desleal en aquel proceso,
0 derechamente como practica antisindical, y ademas en la relacion laboral
individual, respecto de la informacién que el empleador pueda recabar del trabajador

y le esta vedado transmitir a terceros.

Con la reforma laboral del 2016, el legislador ha regulado este derecho en forma
expresa y mas ordenada, en los nuevos articulos 315 a 319, ubicados en el nuevo
Titulo Il del sustituido Libro IV del Codigo, denominado “Derecho a informacion de las

organizaciones sindicales”.

Continuacién nota 440

cuyo caso el empleador debera fundar y justificar juridicamente su negativa; ii) El articulo 154 bis CT, que
dispone: “El empleador deberd mantener reserva de toda la informacién y datos privados del trabajador a que
tenga acceso con ocasioén de la relacién laboral.”. Diaz refiere que la Direccion del Trabajo, mediante Dictamen
Ordinario N° 0823/0020, de 26 de febrero de 2003, sefial6 que tal precepto materializa la garantia de rango
constitucional consagrada en el articulo 19 N° 4 CPR, relativa a la vida privada y publica de las personas, su
honra y la de su familia, que viene a constituir un derecho fundamental del trabajador, digno de tutela. Esta norma
es una verdadera prohibicién al empleador, y ain cuando no contempla excepciones, la misma autoridad
administrativa ha interpretado la disposicion en relacién con otros preceptos que consagran derechos en pro del
ejercicio de la libertad sindical, para el cumplimiento de las finalidades que le son propias a una organizacion
sindical, particularmente el principio de autonomia sindical consagrado en el articulo 19 N° 19 CPR, por ejemplo,
solicitar al empleador la némina de las remuneraciones de sus afiliados, fundado en el articulo 220 N°5, 9 y 10,
articulo 234 y 261 inciso 1°. Asi, el autor concluye que frente a la colision o concurrencia de derechos entre el
derecho a la intimidad del trabajador afiliado al sindicato y el derecho a la autonomia sindical de la organizacién
sindical a la cual pertenece, cede al primero en pos del segundo, en vista de los fines perseguidos por aquella y al
criterio de funcionalidad de la informacién. Para una revision més detenida, véanse pp.434-443.

441 |bidem, pp. 440-441.
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Asi, a grandes rasgos, la novedad que establece la nueva normativa consiste en
que “distingue entre los tipos de informacion a que tienen derecho la organizacion
sindical y las garantias que tiene para el efectivo ejercicio del mismo”+#,
clasificAndose en: a) Derecho de informacion periddica, distinguiendo entre la gran
empresa y la micro, pequefia y mediana empresas, en los nuevos articulos 315 y
318, respectivamente; b) Derecho de informacion especifica para la negociacion
colectiva, establecido en el nuevo articulo 316; y c) Derecho de informacion por
cargos o funciones de los trabajadores en la mediana y gran empresa, en el nuevo

articulo 317.

Segun Palomo, “el alcance objetivo de este derecho de informacion considera tres
elementos normativos centrales. En primer término, su contenido estd referido
exclusivamente a informacion econdmica y financiera de la empresa. De otra parte,
el legislador ha optado por el criterio de expresividad normativa para delimitar este
derecho, indicando taxativamente la informacion que ha de ponerse a disposicion de
los sindicatos. Por ultimo, y segin se adelantd, es el tamafio de la empresa el que
define especificamente el contenido de la obligacibn empresarial de informar

periodicamente™,

Mas alla de la distincion efectuada por la ley, fundada en el criterio del tamafio de
la empresa (articulo 505 bis), lo cierto es que “los titulares del derecho —sujeto activo-
son los sindicatos de empresa constituidos en ellas y el sujeto pasivo es la empresa
en la cual se encuentra constituido el sindicato”*4. Es decir, en principio, no existiria
una referencia particular a la situacion del grupo de empresas y el derecho de

informacion periddica que pudiere recabar un sindicato constituido a ese nivel.

442 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. N° 5396/96 [en linea], emitido el 13 de diciembre de 2016,
relativo al “Derecho a Informacién” proveniente de la ley 20.940, version digital, p. 3. Disponible en:
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/articles-110698 recurso_1.pdf> [visita: 9 enero 2017].

443 PALOMO, “El nuevo derecho de informacién de los sindicatos”, op. cit., p.121.

444 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. N° 5396/96, op. cit., p. 3.
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Sin embargo, creemos que pudiera abrirse un espacio para ello, a partir de lo
preceptuado en el nuevo articulo 319, titulado “Derecho a requerir informacion por

via administrativa y judicial’, que establece:

“Si el empleador no cumple con entregar la informacion en la forma y plazos
previstos en los articulos anteriores, el o los sindicatos afectados podran solicitar a la
Inspeccion del Trabajo que requiera al empleador para su entrega.

En caso de no prosperar la gestion administrativa, el o los sindicatos afectados
podran recurrir al tribunal laboral de conformidad a lo establecido en el articulo 504
de este Cddigo.

El tribunal, previa revision de los antecedentes, ordenara en la primera resolucion

gue el empleador haga entrega de la informacién, bajo apercibimiento legal.”.

En primer lugar, aun cuando las disposiciones precedentes a la norma citada
aluden esencialmente a la empresa, ésta refiere en todo momento a la figura tipica
del empleador, lo que va en sintonia con el reformado articulo 3 inciso 4°. Y a pesar
gue este ultimo no hace mencién al derecho que la organizacién sindical posee al
respecto, ya que fue modificado el afio 2014, esto es, dos afios antes de la
promulgacion de la ley 20.940, y solo prevé gue la presentacion y tramitacion de los
proyectos de contrato colectivo se regira por las reglas de procedimiento reglado del
nuevo Titulo IV del Libro IV, se observa que este derecho igualmente se ubica dentro

del sustituido Libro IV del Codigo, que trata “De la negociacion colectiva”, en general.

En segundo lugar, el articulo 319, a diferencia de las normas que le anteceden, no
distingue el tipo de sindicato de que se trata, mencionando genéricamente a esta
organizacién sindical de base, tal como se denomina el nuevo Titulo Il que regula
este derecho. Al contrario, de efectuarse una interpretacion restringida y mas literal,
el sindicato interempresa no podria acceder a este derecho, ya que tampoco es
mencionado en las reglas especiales que regulan la negociacién colectiva de los

trabajadores afiliados a esta especie de organizacion sindical, la cual —como ya
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vimos-, se centra especificamente en la empresa, e indistintamente a su tamafo, de

acuerdo al nuevo articulo 364.

Y en tercer lugar, si bien este derecho de informacién periédica ha sido regulado
en un titulo propio, no se debe perder de vista que se ubica dentro del sustituido
Libro IV, que versa sobre la negociacion colectiva en general. Asi, el nuevo articulo
303 establece en su inciso 1° el deber de negociar de buena fe que tienen las partes
de la relacion juridico-laboral, “cumpliendo con las obligaciones y plazos previstos en
las disposiciones siguientes, sin poner obstaculos que limiten las opciones de

entendimiento entre ambas.”.

Acto seguido, en su inciso 2°, regula la situaciébn con respecto a una eventual
negociacion colectiva en un grupo de empresas, que el legislador califica bajo la
figura de ser “consideradas como un solo empleador”, remitiendo al reformado
articulo 3 incisos 4° y siguientes. Por ello, este “supraempleador” también tendra el
deber de negociar de buena fe, pudiendo ser alcanzado a cumplir el genérico
derecho de informacion periddica, a la luz del nuevo articulo 319, el cual podra
exigirsele en sede administrativa y judicial, en caso de negarse a entregar la
informacion pertinente respecto de cada empresa involucrada o que forme parte del

grupo empresarial.

8.5.3. Derecho de informacion en la negociacién colectiva

Al respecto, previo a la reforma laboral de 2016, Espinosa y Chible sefialaban que
“el ejercicio del derecho de informacién del sindicato, momento en el cual éste puede
informarse del estado financiero de la empresa y su desarrollo, se presenta
solamente en el marco de una negociacion colectiva, en los momentos
inmediatamente previos al término del contrato o convenio colectivo vigente, y/o bien,

antes de la presentacién de un nuevo proyecto de instrumento colectivo™.

445 ESPINOSA MEZA, Maria F. y CHIBLE VILLADANGOS, Maria J. “La huelga pacifica en la negociacion
colectiva y el proyecto de Reforma Laboral: un analisis critico”. En: Revista chilena de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Volumen 6, N° 12 (2015), p. 58.
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Primeramente, los incisos 5° y 6° del antiguo articulo 315 regulaban esta materia
en la negociacion colectiva reglada dentro de la empresa, estableciendo el derecho
de todo sindicato o grupo negociador de trabajadores para solicitar al empleador los
antecedentes indispensables para preparar el proyecto de contrato colectivo*s,
distinguiendo si existia 0 no contrato colectivo vigente. Asi, habiendo un contrato
colectivo vigente, podian solicitar dicha informacion dentro de los tres meses
anteriores a la fecha de vencimiento de aquél; y en caso de no existir, tales

antecedentes podian ser solicitados en cualquier momento.

A ese respecto, Diaz sefalaba que aunque se observaban férmulas abiertas en
expresiones tales como “antecedentes indispensables” o “justificar argumentos”, al
efectuar una adecuada ponderacion del derecho de informacion en materia de
negociacion colectiva, se constataba que cumplia “el estandar suficiente para la
consecuciéon de los objetivos buscados por los sindicatos”, ya que, frente a la duda,
los tribunales podian “interpretarla con un criterio instrumental finalista”, dando lugar

a su conocimiento si prestasen alguna utilidad practica*’.

Otro precepto legal que trataba del derecho de informacién dentro de la
negociacion colectiva, se encontraba en el antiguo articulo 3294¢, con ocasion de la
respuesta por escrito que debia dar el empleador a la comisiéon negociadora, al
proyecto de contrato colectivo, cuyo inciso 1° sefialaba los antecedentes necesarios

gue debia acompafar el empleador para justificar las circunstancias econémicas y

446 E| antiguo articulo 315, inciso 5°, sefialaba los antecedentes indispensables que debia entregar, al menos, el
empleador: 1) Los balances de los dos afios inmediatamente anteriores, salvo que la empresa tuviere una
existencia menor, en cuyo caso la obligacion se reducira al tiempo de existencia de ella; 2) La informacion
financiera necesaria para la confeccion del proyecto referida a los meses del afio de ejercicio y los costos
globales de mano de obra del mismo periodo; y 3) Ademas, el empleador entregara la informacion pertinente que
incida en la politica futura de inversiones de la empresa, siempre que no sea considerada por aquél como
confidencial.

447 DIAZ, “El derecho de informacién”, op. cit., pp. 430-431.

448 El inciso 1° del antiguo articulo 329 disponia: “El empleador debera dar respuesta por escrito a la comisién
negociadora, en forma de un proyecto de contrato colectivo que deberd contener todas las clausulas de su
proposicion. En esta respuesta el empleador podra formular las observaciones que le merezca el proyecto y
debera pronunciarse sobre todas las proposiciones de los trabajadores asi como sefialar el fundamento de su
respuesta. Acompafiara, ademas, los antecedentes necesarios para justificar las circunstancias econémicas y
demas pertinentes que invoque, siendo obligatorio como minimo adjuntar copia de los documentos sefialados en
el inciso quinto del articulo 315, cuando dichos antecedentes no se hubieren entregado anteriormente”.
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demas pertinentes que invocase al efecto, estableciendo como minimo adjuntar

copia de los documentos sefialados en el inciso 5° de aquel articulo 315.

De conformidad con la reciente ley 20.940, el legislador ha regulado el derecho de
informacion especifica para la negociacion colectiva, en el nuevo articulo 316. En
ésta, distingue el tipo de informacion a entregar segun el criterio del tamafio de la
empresa, siendo mas amplia para el caso de la gran y mediana empresas, en

relacion a la micro y pequefia empresas.

Gamonal refiere que para la Direccion del Trabajo, y en forma previa a las
reformas del afno 2001, “la intencidn del legislador era que el empleador entregue
dentro del proceso de negociacion colectiva, informacién oportuna, pertinente y
técnicamente fundada respecto de las condiciones y perspectivas actuales y
potenciales de la empresa a la que estan insertos los trabajadores, a fin de asegurar
el cumplimiento eficaz del derecho fundamental de negociar colectivamente que

tienen los trabajadores™.

Sin embargo, Palomo asevera que “ha sido la jurisprudencia administrativa la que
ha interpretado algo mas detenidamente las expresiones ambiguas del art. 315 CT”,
toda vez que la ley no sefalaba cuéles eran “los ‘antecedentes indispensables’ para
preparar el proyecto de contrato colectivo que debe entregar el empleador... a partir
de lo cual la Direccién del Trabajo ha sostenido que dicha definicion queda entregada
a las partes involucradas y, en ultimo caso, al érgano llamado a resolver las
objeciones de legalidad”, lo cual incluia —afirma- otros calificativos imprecisos como
“informacion financiera necesaria”, o “informacion pertinente que incida en la politica

futura de inversiones de la empresa”*®.

Ademas, el mismo inciso 5° del anterior articulo 315 facultaba a los grupos

negociadores de trabajadores reunidos para tal efecto, solicitar la informacién

449 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 237. Al respecto, cita el Dictamen N° 4.536 de 28/10/00, emanado
del organismo fiscalizador mencionado.

450 PALOMO, “El nuevo derecho de informacién de los sindicatos”, op. cit.,, p. 118. El autor cita al efecto el
Dictamen N° 4603/184, de fecha 30 de octubre de 2003.
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mencionada “dentro del marco de la negociacion, y sélo para este fin”. Por esto, Diaz
expresaba que “el derecho de informacién en Chile es propio de las organizaciones
sindicales y tiene sentido o se justifica en la medida que estemos en presencia de
actividades relacionadas con el funcionamiento de dicha organizacion, puesto que su
objetivo no se agota, ni por cerca, con la negociacion colectiva”, de manera que
cuando a los grupos negociadores se les otorga tal derecho, “es con una finalidad

meramente instrumental y una forma de debilitar el movimiento sindical chileno”#,

Tal visidon habria sido corroborada por el legislador en la reforma laboral aprobada
el afio 2016, pues el inciso final del nuevo articulo 316 refiere al derecho que
tendrian los grupos negociadores de trabajadores de requerir del empleador la
informacion especifica para la negociacion colectiva, sefialada en las letras a) y b)
del precepto, ‘“respecto de los trabajadores que represente y previa autorizacion de
éstos”. Sin embargo, deciamos que el derecho de informacién, de acuerdo al nuevo
Titulo Il del Libro IV, ha sido configurado para las organizaciones sindicales, ya que
las actividades de los sindicatos “son amplias y sus objetivos multiples, de forma tal
que el derecho de informacion es inherente a su existencia y funcionamiento

formando parte de su esencia”*2.

Aun cuando el antiguo articulo 315 referia a la negociacion reglada dentro de la
empresa, aplicable supletoriamente a las negociaciones pluri 0 supraempresariales,
en caso que la parte laboral hubiese deseado negociar con el grupo de empresas y
no existiera acuerdo para iniciar dicho proceso, podian interponer la accion judicial
declarativa del articulo 3, para que el juez competente determinase que tales
empresas fueran consideradas como un solo empleador. En este caso, el
procedimiento de negociaciéon se debia regir por las normas del anterior Titulo | del
Capitulo 11, siendo aplicable el articulo en cuestion. Creemos que el mismo criterio se
puede aplicar bajo la vigencia de la ley 20.940, de acuerdo al analisis desarrollado

para el nuevo articulo 319, en relacién al articulo 3 incisos 4° y siguientes.

451 DIAZ, “E| derecho de informacién”, op. cit., pp. 427-428.
452 |pidem, p. 428.
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Para Palomo, en Chile, “el derecho de informacion para la negociacién colectiva
ha ocupado un lugar central en el reconocimiento normativo... desde su
incorporacion al CT en 2001. Manteniendo esa centralidad, su nueva regulacién
implica un avance respecto del alcance objetivo de este derecho”. De este modo, con
la ley 20.940, “la obligacion empresarial de otorgar informacion especifica para la
negociacion colectiva operara a requerimiento de los sindicatos con derecho a
negociar en las respectivas empresas, el que debera formularse dentro de los plazos
gue fija la ley, distinguiéndose al efecto si existe o0 no instrumento colectivo

vigente™*s,

Sin embargo, en esta faceta del derecho de informacion, el propio autor concluye,
de manera critica, a la luz de la nueva normativa aprobada, que “el deber
empresarial de informar sigue constrefiido a cuestiones de caracter econémico o
financiero, dejando fuera, nuevamente, informaciones de corte laboral (por ejemplo,
sobre contratacion y subcontratacion...) y otras especificas que suelen contenerse
en legislaciones de otros paises con sistemas laborales mas democréaticos (por
ejemplo, crisis de la empresa...)". Asi, siguiendo a Maria Soledad Jofré, sostiene que
“‘urge el reconocimiento legal de otros derechos de informacion especificos, por
ejemplo, en supuestos de transmision de empresas, donde la informacién es esencial
para la identificacién de los titulares de las mismas y la efectividad del ejercicio de los
derechos laborales™*, cuestidon que incide derechamente en la problematica que ha

motivado el presente trabajo.

Al respecto, Gnecco expresa que “el deber de buena fe que también pesa sobre
las partes y en cuanto impone, entre otras, una actuacion con suficiente ‘claridad’, de
expresar sin reticencias toda circunstancia esencial capaz de alterar o impedir el
contrato, constituiria junto con lo anterior, el sustento ultimo sobre el cual reposaria la

citada obligacion informativa™®®,

453 PALOMO, “El nuevo derecho de informacién de los sindicatos”, op. cit., pp. 122-123.
454 |bidem, p. 128.
455 GNECCO, “Grupos Econdémicos”, op. cit., p. 434.

193



En concordancia con esa premisa, Palomo refiere que bajo la ley 20.940 se ha
descartado “incorporar una regla mas o menos genérica de informacion que permita
cierta laxitud respecto de supuestos no previstos por el legislador y que sirva de
insumo relevante de interpretacion en casos complejos”, sefialando como otra
expresion restrictiva de la ley, el hecho de condicionar la eficacia del derecho de

informacion en su alcance subjetivo*®.

Coincidimos en parte con este ultimo autor, en cuanto a persistir en el espiritu del
legislador —y en su texto- el hecho de circunscribir el derecho de informacion al
ambito de la empresa, tanto en su version genérica (informacién periédica) como en
la especifica (para la negociacion colectiva), asi como en mantener su titularidad en
los sindicatos de empresa o aquellos que tienen derecho a negociar colectivamente,
sin contemplar, como ocurre “en otros sistemas, formulas ad hoc para canalizar
informacion en empresas sin sindicatos, como podrian ser las representaciones
electas o unitarias™ o, de acuerdo a la tematica que aborda este trabajo, al nivel del

grupo de empresas, de seguirse una interpretacion literal de las normas pertinentes.

Para terminar, cabe tener a la vista que, en el contexto de la entrega de
informacion por parte de empleador, en un proceso de negociacion colectiva frente a
un grupo empresarial, creemos que los antecedentes deben ser aportados por todas
y cada una de las empresas involucradas a su contraparte laboral, para que las
tratativas correspondientes se desenvuelvan en un marco de informacion Uutil,
oportuna, pertinente y completa, de acuerdo al principio contractual de la buena fe,

con la salvedad de la confidencialidad y del deber de sigilo referidos.

Diaz sefalaba, antes de la dictacion de la ley 20.940, que “asi como el derecho de
informacion no estd normado organicamente, tampoco lo esta la facultad del
empleador en orden a no proporcionar informacion que le sea requerida, salvo lo
referido al proceso de negociacion colectiva”. La premisa descansaba en la “facultad

de clasificar cierta informacion como ‘confidencial’ para negarse a proporcionarla y

456 PALOMO, “El nuevo derecho de informacién de los sindicatos”, op. cit., pp. 128-129.
457 |bidem, pp. 129-130.
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que incida en la politica futura de la empresa’#®, conforme establecia el antiguo
articulo 315 inciso 5°, cuestion que se mantiene para la informacion especifica para
la negociacién colectiva en la gran y mediana empresas, segun previene el nuevo

articulo 316, inciso 2°, letra e)**.

Con todo, creemos que ello no obsta a que las empresas que deban cumplir con
esta cuestion, nieguen la informacién bajo el pretexto de gozar de autonomia de su

personalidad juridica.

En efecto, como advierte Diego Lépez, “la participacion financiera de algunas
sociedades sobre otras, lo que les permite ejercer un control sobre la gestion
econdémica y administrativa de ellas, es considerada por la ley para fijar algunas
responsabilidades legales comunes para sociedades que estan relacionadas por
vinculos de propiedad”. Al respecto, cita como ejemplos la actuacion conjunta o
coordinada de copropietarios accionistas en transacciones en la bolsa, a fin de
precaver el uso de la diversidad societaria para cometer abusos contra terceros o
para eludir el cumplimiento de la ley, reguladas en el articulo 96 y siguientes de la ley
18.045; o la obligacion de incluir en los balances, las inversiones y los resultados de
las sociedades que tienen participacion en la propiedad de otras sociedades que les
permitan influir decisivamente en la administracion de ellas como coligantes o

matrices, de conformidad al articulo 90 de la ley 18.0464.

No vemos porqué ello dicho tratamiento deba ser exclusivo y excluyente del area
del Derecho comercial o tributario, pudiendo perfectamente aplicarse un criterio
similar en el Derecho laboral, y especificamente en el derecho colectivo, a la luz de la
redaccion del inciso 4° del articulo 3, empero sujeto a la prevencion sefialada en el
inciso 5° del antiguo articulo 315, la que se encuentra consagrada en el nuevo

articulo 316, inciso 2°, letra e).

458 DIAZ, “El derecho de informacion”, op. cit., pp. 428-429.

459 El nuevo articulo 316, inciso 2°, letra d), dispone: “A requerimiento de las organizaciones sindicales que lo
soliciten, dentro de los noventa dias previos al vencimiento del instrumento colectivo vigente, las grandes y
medianas empresas deberan entregar, a lo menos, la siguiente informacion: e) Informacién que incida en la
politica futura de inversiones de la empresa que no tenga, a juicio del empleador, caracter de confidencial.”.

460 L OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., pp. 6-7.
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8.5.4. Derecho de informacion ante las practicas desleales o

antisindicales atentatorias de la libertad sindical o la negociacion colectiva

En nuestro ordenamiento juridico, llama profundamente la atencién la doble
regulacién que el legislador plasma en el Libro Ill, como acciones contra la libertad
sindical, en los articulos 289 y 290 (antiguos y modificados), y mas adelante en el
Libro IV del Cédigo, como acciones que entorpecen la negociacién colectiva y sus
procedimientos, tanto en los anteriores articulos 387 y 388, como en los nuevos

articulos 403 y 404, tras la entrada en vigencia de la ley 20.940.

Gamonal ha intentado explicar esta situacion, sefialando que ello “obedece a una
nocion restrictiva de libertad sindical, como facultad de constituir sindicatos y de
afiliarse y desafiliarse de los mismos”, pero, como hemos revisado anteriormente, “la
libertad sindical comprende tanto la organizacion como la autonormacién y la
autotela sindical en un solo todo inseparable e indivisible”, a luz de las normas
constitucionales, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y los Convenios 87 y 98 de la OIT, por lo cual, postula un concepto amplio
de las practicas desleales en nuestro ordenamiento, las que “comprenden todas las

facetas y atributos de la libertad sindical”#s.

Cabe tener presente que con la ley 20.940, las primeras conductas seran
calificadas solo de “antisindicales” y las segundas, para la negociacion colectiva y

sus procedimientos, sélo de “desleales”.

La negativa a entregar la informacion minima requerida podia ser considerada una
practica desleal o antisindical del empleador, atentatoria de la libertad sindical, de

acuerdo al antiguo y nuevo articulo 289 inciso 2°, letra b)*%2, como correlato de la

461 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., pp. 467-468. Al efecto, el autor define las practicas desleales como
“toda accién u omision que atente contra la libertad sindical, especialmente aquellas que afecten la negociacion
colectiva, sus procedimientos y el derecho de huelga”.

462 En lo pertinente, el articulo 289 prevenia: “Serdn consideradas practicas desleales del empleador, las
acciones que atenten contra la libertad sindical.- Incurre especialmente en esta infraccion: b) El que se niegue a
proporcionar a los dirigentes del o de los sindicatos base la informacion a que se refieren los incisos quinto y
sexto del articulo 315", referencia que, con la ley 20.940, se remite a los nuevos articulos 315y 317.
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obligacion que disponia el anterior articulo 315 inciso 5° (nuevos arts. 315 y 317), o
atentatoria de la negociacidon colectiva, tal como prevenia el antiguo articulo 387
inciso 2° letra b) —y en el nuevo art. 403 letra c)-*2, en correspondencia al deber que

establecia el antiguo articulo 329.

Al analizar el derecho de informacién de conformidad a las disposiciones previas a
la ley 20.940, Diaz distinguia dos ambitos: el primero, normado de manera expresa
para la negociacion colectiva; y el segundo, un derecho implicito o sin regulaciéon
legal, que emanaba “de la funcionalidad de esta informacion para el cumplimiento de

los fines sindicales que se aplica a la actividad sindical propiamente tal”#.

En el primer aspecto, el autor refiere que la legislacion establecia limitaciones
expresas a este derecho, sefialadas en los incisos 5° y 6° del anterior articulo 315,
asi como en el antiguo articulo 387 inciso 2° letra b), permitiendo al empleador negar
a su entrega, en la medida que no estuvieran enunciados expresamente en la norma
0 que aquél calificase de confidencial e incidiera en la politica futura de inversiones
de la empresa.

Con respecto a las conductas desleales o antisindicales, respectivamente, que
pueden desplegar un trabajador o una organizacién sindical, con ocasién de la
informacion recibida del empleador, una primera disposicidbn se encuentra en el
antiguo y nuevo art. 290 inciso 2° letra €)*°, considerada como una practica desleal

(ahora antisindical) del trabajador o una organizacion sindical que atenta contra la

463 Por su parte, el antiguo articulo 387 disponia en lo medular: “Seran consideradas practicas desleales del
empleador las acciones que entorpezcan la negociacién colectiva y sus procedimientos.- Especialmente incurren
en esta infraccién: b) El que se niegue a suministrar la informacién necesaria para la justificacion de sus
argumentaciones.”. Con la reforma laboral, tal cuestion la prevé el nuevo articulo 403, lera c¢): “Practicas desleales
del empleador. Seran consideradas practicas desleales del empleador las acciones que entorpezcan la
negociacion colectiva y sus procedimientos. Entre otras, se consideraran las siguientes: c¢) El incumplimiento de la
obligacion de suministrar la informacion sefialada en los términos de los articulos 315 y siguientes, tanto en la
oportunidad como en la autenticidad de la informacion entregada.”.

464 DIAZ, “El derecho de informacion”, op. cit., p. 430.

465 E| citado articulo 290 establece, en lo pertinente: “Seran consideradas practicas desleales del trabajador, de
las organizaciones sindicales, o de éstos y del empleador en su caso, las acciones que atenten contra la libertad
sindical.- Incurre especialmente en esta infraccién: e) Los miembros del directorio de la organizacién sindical que
divulguen a terceros ajenos a éste los documentos o la informacién que hayan recibido del empleador y que
tengan el caracter de confidencial o reservados.”.
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libertad sindical; y la segunda, ubicada en el anterior articulo 388 inciso 2° letra d)*e°,
nuevo articulo 404 letra ¢)*7, considerada como una practica desleal que entorpece

la negociacion colectiva y sus procedimientos.

La primera norma sefialaba como sujeto pasivo de estas prohibiciones a los
miembros del directorio sindical o de la comisidn negociadora, pero creiamos que
ella se podia aplicar perfectamente a cualquier trabajador que pertenezca al sindicato
respectivo o cuyos intereses se encuentren comprometidos en dicho proceso de
negociacion, al tenor y amplitud de los encabezado de su inciso 1°, sumado al
principio de buena fe objetiva que debe primar en las partes de una relacion
contractual. Ello fue precisamente modificado en la nueva norma que trata de esta
conducta, pues sefiala expresamente que ella ataca a los trabajadores y la

organizacion sindical.

En ese sentido, Diaz afirmaba que aunque la norma no era clara al aludir al sujeto

11}

pasivo de la prohibicion (el art. 290 expresaba “terceros a ajenos a éste “—el
directorio sindical- y el anterior art. 388 referia a “terceros ajenos a ésta” —la comision
negociadora-), puesto que “estos terceros ajenos pueden ser sujetos del interior de la
empresa o fuera de ella, ya que se exige que deban ser ajenos de la organizacion

sindical, no de la empresa”,

Bajo la ley 20.940, esta cuestién fue modificada, ya que con la nueva redaccién de
la letra e) del articulo 290, la ley indica la informacién que no se debe divulgar a

‘terceros ajenos a la organizacion sindical’.

466 E| articulo 388 dispone, a este respecto: “Seran también consideradas practicas desleales del trabajador, de
las organizaciones sindicales o de éstos y del empleador en su caso, las acciones que entorpezcan la
negociacioén colectiva o sus procedimientos.- Especialmente incurren en esta infraccion: d) Los miembros de la
comisién negociadora que divulguen a terceros ajenos a ésta los documentos o la informacion que hayan recibido
del empleador y que tengan el caracter de confidencial o reservados.”.

467 El nuevo articulo 404, letra c), establece: “Practicas desleales de los trabajadores, de las organizaciones
sindicales y del empleador. Seran también consideradas practicas desleales del trabajador, de las organizaciones
sindicales o de estos y del empleador, en su caso, las acciones que entorpezcan la negociaciéon colectiva o sus
procedimientos. Entre otras, se consideraran las siguientes: c¢) La divulgacién a terceros ajenos a la negociacion
de los documentos o la informacién recibida del empleador y que tengan el caracter de confidencial o reservada.”.
468 DIAZ, “El derecho de informacion”, op. cit., p. 439.
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A su vez, Diaz refiere al deber de sigilo o prohibicion de divulgar la informacion
recibida que pesa sobre la organizacién sindical, la que debe “usarla exclusivamente
para las actividades que le competen, y no puede, bajo ningun pretexto usarla con
otras finalidades ajenas a sus objetivos... habida cuenta que el reconocimiento del
derecho de informacién implica una evidente limitacion del poder que tiene el
empresario”, en el contexto de la preservacidon de otros derechos o bienes
constitucionales dignos de tutela, que incluye el derecho de reserva o secreto de los
datos empresariales”. En tal sentido, el autor expresa que “es el empleador quien
califica de confidencial o reservado dicha informacién y que bajo esa calidad entrega
la informacién a la organizacién”, es decir, la confidencialidad “se impone mediante
una declaraciéon unilateral del empleador”, cuyo fundamento es “la necesidad de
proteger a la empresa en tanto realidad social, econdmica y juridica sometido al
juego de la libre competencia, y en la medida que tiende a cautelar “la iniciativa

privada y el resguardo de los intereses propios del empresario”*®,

Finalmente, Palavecino advierte que el profesor Macchiavello, sin dar mayores
fundamentos, opinaba “que son imputables al empleador las practicas desleales
ejecutadas por sus representantes e, inclusive, los actos de asesores y de terceros”,
como podria ser el caso de la negativa a entregar la informacion requerida. En su
opinion, refiere que “entre el Derecho Administrativo sancionador y el Derecho Penal,
no existen, en verdad, diferencias materiales o sustanciales, sino meramente
formales, de manera que dicha “constatacion ha llevado a la doctrina y derecho
comparados, hacia la aplicacion en aquél del sistema de limitaciones garantistas que
opera en éste (legalidad, tipicidad, irretroactividad, non bis in idem, etc.)”, por lo cual,
afirma que “resulta perfectamente admisible, cuando menos, plantear la cuestion de
si al aplicar al empleador la responsabilidad por practicas desleales de manera
objetiva —sobre la base de la presuncion de derecho que establece el art. 4° inc. 1°-

se estarian violando tales garantias”™.

469 |bidem, pp. 436-439.
470 PALAVECINO, “Derecho Colectivo del Trabajo”, op. cit., pp. 168-169.

199



Por ello, el autor expresa que “de la forma en que aparece redactado el precepto,
opinamos que esta responsabilidad es subjetiva y que, por tanto, se requiere una
participacion dolosa o culposa del empleador (concierto con los ejecutores directos,
instigacion, cooperacion, ocultamiento o, cuando menos, negligencia en su represion

y castigo)”+.

8.6. Lahuelga. Nocién general, conceptos y naturaleza juridica

Gamonal precisa que la huelga “es anterior al derecho del trabajador, ya que
surge como hecho sociolégico cuando los trabajadores toman conciencia de sus
intereses en comun y comprenden que la unién hace la fuerza®™. Por ello,
ordenamientos juridicos como el de Uruguay no reconocen ni consagran un derecho
propiamente tal, sino que declaran su existencia —previa-, de manera que el Derecho
s6lo viene a conferir, a nivel constitucional, en este caso, su reconocimiento,
proteccion y promocion*, esto es, reconoce que “se trata de un ‘derecho
preexistente’, el cual existiria aun sin el reconocimiento constitucional y aun sin en
contra de una legislacion posterior que fuera de alguna manera inconstitucional o

restrictiva del derecho consagrado en la Constitucion”*4,

Ugarte, por su lado, sefiala que una parte importante de la doctrina laboral chilena
ha sostenido histéricamente un concepto restringido de ella, circunscribiéndola casi
unanimemente al procedimiento de negociacion colectiva reglada, por lo que, de

conformidad al derecho positivo nacional, fuera de ella, la huelga no existe*™.

471 |bidem, p. 169.

472 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 366.

473 Para un andlisis detallado, véase ERMIDA FERNANDEZ, Martin. “Nociones sobre la huelga” [en linea].
Version digital, p. 2. Disponible en: <http://www.glosalaboral.cl/wp-content/uploads/2012/11/Mart%C3%ADn-
Ermida-Nociones-sobre-la-huelga.pdf> [visita: 16 diciembre 2016].

474 CASTELLO, Alejandro. “El derecho de huelga en Uruguay” [en linea]. En: Meritum. Belo Horizonte, Volumen
8, N°1 (enero-junio 2013), version digital, p.22. Disponible en:
<http://bdspublico.lim.ilo.org/Uruguay/El%20derecho%20de%20huelga%20en%20Uruguay. pdf> [visita: 16
diciembre 2016].

475 UGARTE CATALDO, José Luis. “La huelga en el derecho laboral chileno: superando el espejismo”. En:
Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Volumen I, N° 4 (2014), Thomson Reuters La Ley.
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Al efecto, Castello, fundandose en Villavicencio, nos recuerda que asi como la
evolucion historico-juridica de la libertad sindical paso por las etapas de prohibicion,
tolerancia, reconocimiento juridico y promocion-tutela, “la huelga ha transitado
también por las fases de huelga-delito, huelga-libertad o tolerancia y huelga-derecho;
es decir, por su consideracion como un hecho socialmente dafioso, socialmente

indiferente o socialmente util”4%.

En otras palabras, Az6car y Cruz expresan que en una primera etapa, la huelga
“se concibe como una perturbacion general de la paz social, prohibiéndose el
conflicto y penalizdndose su ejercicio. Luego, la actitud del Estado no serd de
persecucion, sino de tolerancia, al calificarse el ejercicio de la huelga como un
incumplimiento contractual, que podia implicar, por una parte, el despido de
trabajadores”; finalmente, “en una tercera etapa, ubicada a partir de la segunda
posguerra, la huelga comienza a ser considerada como un derecho, y el Estado
comienza a tutelar los intereses y derechos de los grupos intermedios que funcionan

entre el individuo y el Estado™".

Es asi que Ugarte indica que en la doctrina nacional, la huelga ha sido
habitualmente definida como “la abstencién concertada de trabajar, que ejecuta un
sindicato o un grupo de trabajadores, dentro de un periodo limitado y con los
requisitos legales, con el propésito de persuadir a su respectivo empleador para la
suscripcion de un contrato colectivo®. Este concepto —expresa- revelaba “una suerte
de rechazo a la huelga por ver en ella una patologia en las relaciones laborales”, lo
gue tuvo sustento en la jurisprudencia de la Cuarta Sala de la Corte Suprema, por
largos afos, afirmando que ella se trataba de un “desenlace indeseable del proceso

de negociacion colectiva”, por lo cual correspondia “realizar una interpretacion

476 CASTELLO, “El derecho de huelga en Uruguay” op. cit., pp. 19-20.

477 AZOCAR SIMONET, Rodrigo y CRUZ GONZALEZ, Alvaro. “Limitaciones al derecho de huelga en Chile: Los
servicios esenciales, el reemplazo de trabajadores y los servicios minimos en el contexto de la Reforma Laboral”.
En: Revista chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Volumen 6, N° 12 (2015), p. 143.
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restrictiva de las disposiciones que la reglamentan, desde que dicha instancia

compromete, ciertamente, el desarrollo econdmico del pais™*.

Con todo, haciendo eco de lo expresado por el laboralista, hasta antes de la
entrada en vigencia de la ley 20.940, se puede afirmar pacificamente que no habia
precepto legal en Chile que definiera qué debia entenderse por huelga. Y el asunto
no es menor, ya que “su reconocimiento como derecho importara la existencia de
mecanismos que lo garanticen, mientras que su trato como hecho, supone mas bien

la presencia de regulaciones relativas a sus efectos”*?°.

En ese contexto, Gamonal efectia una interrogante fundamental, que sigue
vigente, ¢consagra nuestra Constitucion Politica el derecho de huelga? A partir del
articulo 19 N° 16 inciso final CPR*?, que prohibe la huelga en el sector publico y en
los servicios esenciales, en los restantes casos —afirma- se pueden deducir tres tesis:

la restrictiva, la de la consagracion implicita y la de la consagracion expresa“.

De acuerdo a la tesis restrictiva, se “postula que la Constitucién solo prohibe la
huelga, pero no la consagra como derecho”; no obstante, aquel derecho tendria
jerarquia legal, “ya que la CPR soélo estatuye los casos en los cuales la huelga esta
prohibida para ciertos funcionarios”. La tesis de la consagracién implicita refiere que
‘la Constitucion contempla tacitamente el derecho de huelga, dado que sélo lo
prohibe en ciertos casos y, por ende, en los casos no mencionados seria un
derecho”; pero, se le critica que “se queda en lo meramente exegético y en la

aplicacion del aforismo ‘a contrario sensu’, que pareciera poco adecuado tratandose

478 UGARTE, “La huelga en el derecho laboral chileno”, op. cit. La definicion citada por Ugarte pertenece al
profesor Guido Macchiavello; sin embargo, el autor sefiala que el propio profesor Macchiavello reconoce en su
texto que la huelga no es ni ha sido definida en los Cédigos del Trabajo anteriores, situacién que cambiara desde
la entrada en vigencia de la ley 20.940, que moderniza el sistema de relaciones laborales, a partir de abril de
2017. Por su parte, la sentencia en comento fue dictada con fecha 15 de mayo de 2008, en los autos rol de
ingreso N° 995-2008.

479 FUENZALIDA, “Reconocimiento y proteccién constitucional”, op. cit., p. 26.

480 E inciso final del numeral 16 del articulo 19 de la Constitucion establece: “No podran declararse en huelga los
funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en
corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de
utilidad publica o cuya paralizaciéon cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la
poblacién o a la seguridad nacional. La ley establecera los procedimientos para determinar las corporaciones o
empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicién que establece este inciso.”.

481 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., pp. 78-79.
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de garantias constitucionales. Finalmente, la tesis de la consagracion expresa —que
comparte el autor- “sostiene que solo cabe concluir que se consagra explicitamente
el derecho de huelga en nuestro sistema”, en atencién a una “interpretacion literal de
la CPR, como en una mas sistematica en relacion al principio de libertad sindical”,
cuya consagracion debe buscarse mas bien en el articulo 19, numeral 1942, el cual
“‘explicitamente consagra la autonomia colectiva o sindical (parrafo tercero)”, la que
ha de comprender “todos los elementos de la libertad sindical (organizacion,

negociacion, huelga)™.

Al respecto, Fuenzalida, al citar jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol,
sefala que “los sindicatos se hallan objetivamente en una posicién dialéctica de
contrapoder respecto de los empleadores y que la defensa de sus objetivos no se
basa en férmulas de composicibn de intereses o de colaboracion, sino de
autodefensa”. Luego, la autora remarca el hecho que “la libertad sindical se situa y
tiene sentido en un contexto de conflicto”, con lo cual —reflexiona- “este primordial rol
de la huelga, lleva a preguntarnos si se trata sélo de un elemento més de la libertad
sindical o si constituye un derecho fundamental en si misma”#, pues, como se
enuncié anteriormente, la diferencia de trato entre reconocer la huelga como un

derecho o un hecho, es sustancial.

En tal sentido, pese a la negativa constatacion que realizan Caamafo y Ugarte, al
expresar que, salvo en nuestro ordenamiento juridico, “no existe ningun otro pais de
la tradicion juridico continental que no recepcione explicitamente en su texto
constitucional el derecho a huelga”®, tanto en la doctrina laboral como en la

jurisprudencia nacionales existe un alto grado de consenso en sefalar que la huelga

482 E| articulo 19 N° 19 de la Constitucion dispone: “El derecho de sindicarse en los casos y forma que sefiale la
ley. La afiliacién sindical sera siempre voluntaria.- Las organizaciones sindicales gozaran de personalidad juridica
por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley.-
La ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones. Las organizaciones
sindicales no podran intervenir en actividades politico partidistas.”.

483 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., pp. 79-80.

484 FUENZALIDA, “Reconocimiento y proteccién constitucional”, op. cit., pp. 25-26.

485 CAAMARNO y UGARTE, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 78.
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se encuentra reconocida implicitamente en la Carta Fundamental y tiene el caracter

de derecho fundamentales,

Aun asi, Fuenzalida refiere que, en doctrina, “es posible distinguir entre quienes
estiman que lo consagrado es un derecho limitado, reconocido sélo a aquellos
trabajadores involucrados en procesos de negociacion colectiva que no han llegado a
acuerdo con su empleador”; otros, en cambio, “al interpretar las normas contenidas
en el Art. 19, N° 16 y 19 en conjunto... a la luz de los Convenios y Tratados
Internacionales suscritos por Chile en la materia, y aplicando principios de
interpretacion constitucional como los pro homine, y favor libertate, concluyen que la
huelga es un derecho constitucional propiamente tal, sin perjuicio de no tratarse de
un derecho absoluto...; y un tercer sector, que reconociendo la posibilidad de
concluir por via interpretativa la consagracion constitucional del derecho a huelga,
estima igualmente como necesaria una modificacién al texto constitucional, a fin de

evitar cualquier obstaculo o dificultad” a su ejercicio*’.

Como plantea Castello, “si la huelga es un derecho fundamental, entonces el
mismo deberia ser interpretado en un sentido progresivo, irreductible y a favor
libertatis™#. Por ello, Ugarte cuestiona de manera incisiva, “;como puede sostenerse
simultaneamente que la huelga es un derecho fundamental reconocido
constitucionalmente y que es, por regla general, ilegal?”, o de otra manera, “;coémo
puede considerarse una ‘etapa indeseable’ de la negociacidn colectiva el contenido
de un derecho fundamental?”. A todas luces, concluye que ello es una contradiccion,
por lo cual “la huelga es prima facie licita, salvo que el legislador expresa y
deliberadamente, establezca algunos casos calificados expresamente como
prohibida o ilicita, y siempre que esa calificaciobn respete el principio de

proporcionalidad o respeto el contenido esencial de los derechos fundamentales”*®.

486 Vid. UGARTE, “La huelga en el derecho laboral chileno”; CAAMANO y UGARTE, p. 79; GAMONAL, Derecho
Colectivo, p. 377, aunque adhiere a la tesis del reconocimiento expreso; FUENZALIDA, p. 27; ESPINOSA y
CHIBLE, p. 66; AZOCAR y CRUZ, p. 143; entre otros.

487 FUENZALIDA, “Reconocimiento y proteccién constitucional”, op. cit., pp. 35-36.

488 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., p. 22.

489 UGARTE, “La huelga en el derecho laboral chileno”, op. cit.
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En armonia con tal nocién, y como consecuencia de ella, Gamonal sostiene que la
huelga es claramente “un derecho humano esencial de la persona humana por el
solo hecho de serlo, a fin de resguardar su dignidad humana®®. El tema es otro,
pues “el foco de la discusioén se estaria trasladando a su clasificacion, sosteniéndose,

gue no se trataria tanto de un derecho social, como de uno civil o politico™*:.

En efecto, en principio, “el derecho de huelga seria un derecho econémico, social
y cultural, de los contemplados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, denominados de segunda generacién’®, expresamente
reconocido en su articulo 8.1 letra d)**, ratificado por Chile -y vigente-, por lo cual,
“por disposicion del articulo 5° inciso segundo de la Constitucién, adquiere rango

constitucional”#,

Sin embargo, Gamonal precisa que para la doctrina, por su estructura, “el derecho
de huelga se asimila mas a los derechos civiles y politicos, denominados de primera
generacion, ya que es de cumplimiento inmediato y no requiere de obligaciones
positivas por parte del Estado”, perteneciendo a una categoria especial de esta clase
de derechos, “sin perjuicio de su clara interrelacion e interdependencia con diversos

derechos econdmicos, sociales y culturales”.

Coherente con lo revisado, Castello, basandose en la vision de Oscar Ermida,
sefala que “la flexibilizacion de la forma de organizacién de la empresa debe ser
acompanada por la flexibilizaciéon de la nocién de huelga”, por lo que “adoptar una

definicion sobre la misma supone limitar o excluir’,

490 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 377.

491 FUENZALIDA, “Reconocimiento y proteccién constitucional”, op. cit., pp. 27-28.

492 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 377.

493 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue promulgado en Chile el 28 de abril
de 1989 y publicado el 27 de mayo del mismo afio. El articulo 8 numeral 1, letra d), dispone: ‘Los Estados Partes
en el presente Pacto se comprometen a garantizar: d) El derecho a huelga, ejercido de conformidad con las leyes
de cada pais.”.

494 CAAMARNO y UGARTE, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 79.

495 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., pp. 377-378.

496 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., p. 28.
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Con todo, dentro de una concepcion amplia del derecho, podemos mencionar un
par de conceptos que la doctrina y jurisprudencia comparada han dado de la huelga.
Ugarte la entiende como “cualquier interrupcion colectiva de la normalidad productiva
de la empresa, con la finalidad que los propios trabajadores determinen”, y en
palabras de PIa, citadas por el autor, sefiala que es “toda interrupcién o alteracion del

trabajo, con finalidad de protesta gremial™*".

Por su parte, Az6car y Cruz refieren una definicion de Sala Franco, sefialando que
“tradicionalmente se ha entendido como la cesacion temporal del trabajo decidida por
una colectividad de trabajadores con abandono del centro de trabajo, con motivo de
un conflicto y con el fin de presionar en la defensa de sus intereses”#%. Gamonal, en
vista de la evolucion en las formas de trabajo y del surgimiento de la denominada
‘empresa flexible”, cita otra definicion de Sala y Albiol, refierendo que se trata de

“todo tipo de perturbacion concertada colectivamente del proceso de produccion”®,

De manera mas simple, pero no menos concreta, el propio Gamonal la define
como una “abstencion colectiva del trabajo™, la cual resulta consistente con la que
entrega Fabrega, emanada de la Corte de Casacién en Francia, que indica que es “la

terminacion colectiva y concertada del trabajo colaborativo”s.

Por todo lo expuesto, Ermida Uriarte, citado por Castello, sefiala que la doctrina
afirma que la huelga “es el instituto mas atipico, de la parte mas atipica, de la rama
mas atipica del Derecho, en el entendido que lo es del Derecho del trabajo respecto
de otras ramas juridicas, y que esa caracteristica se acentta en el Derecho sindical,
si se le compara con el Derecho individual del trabajo, y que ella se concentra

particularmente en la nocion de autotutela y de huelga”.

497 UGARTE, “La huelga en el derecho laboral chileno”, op. cit.

498 AZOCAR y CRUZ, “Limitaciones al derecho de huelga en Chile”, op. cit., p. 145.

499 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 370.

500 |bidem, p. 369.

501 FABREGA VEGA, Hugo. “El fortalecimiento a la libertad sindical: un tema juridico y de fuentes”. En: Revista
chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Volumen 6, N°12 (2015), p. 170.

502 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., p. 18.
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8.6.1. Finalidades y modelos de huelga

Como vimos, Ugarte sefiala que “una parte importante de la doctrina laboral
chilena ha sostenido histéricamente un concepto restringido, tanto de los fines como
de las acciones protegidas por el derecho de huelga”. Previo a la ley 20.940, el
propio autor refiere que “no hay precepto legal en Chile que... establezca como
mandato que la Unica huelga admitida es aquella que se relaciona con una
negociacion colectiva™®, pese a lo cual “la férmula constitucional respecto del
derecho al paro, da cuenta por una parte, la aversion del constituyente de facto frente
a la huelga, y por otro lado, la complejidad que representa para nuestro

ordenamiento el disefiar una garantia del ejercicio de este derecho”>®.

Frente a ello, Gamonal expresa que para que la libertad sindical pueda cumplir su
finalidad, exige que los trabajadores puedan “equiparar el poder del empleador para
lo cual la concertacion colectiva es de vital importancia, y la autotutela colectiva,

especialmente la huelga, un elemento esencial™.

En tal sentido, Martin Ermida discurre sobre las visiones tradicionales que han
abordado la tematica de los pilares del Derecho colectivo del trabajo, contrastando la
vision estética y la vision dinamica, sefialando que la primera cuenta con los tres
pilares siguientes: sindicato, huelga y convenio colectivo, y la segunda, libertad
sindical, conflicto colectivo y negociacion colectiva. Al respecto, indica que la libertad
sindical supone la autarquia o autocomposicion; la negociacién colectiva supone la
autonomia colectiva o normativa; y el conflicto colectivo supone los mecanismos de
solucion y prevencion de conflictos, donde “la huelga consiste en un instituto tipico
del Derecho colectivo que procura efectivizar, precisamente, la autotutela laboral y la

libertad sindical” (en esta parte final, el autor sigue a Oscar Ermida)se.

503 UGARTE, “La huelga en el derecho laboral chileno”, op. cit.

504 MELLA y DOMINGUEZ, “La libertad sindical en Chile”, op. cit., p. 105.
505 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 366.

506 ERMIDA FERNANDEZ, “Nociones sobre la huelga”, op. cit., p.1.
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Por tal razon, Castello, también sobre la base de Oscar Ermida, refiere que la
huelga tiene un caracter trivalente, ya que constituye un medio de accion sindical o
gremial o de autotutela de los trabajadores, “tendiente a la proteccion de sus
derechos e intereses, sea para garantizar el cumplimiento de las normas vigentes,
sea para obtener un progreso en el nivel de proteccién actual; una modalidad de
exteriorizacion del conflicto colectivo, toda vez que la huelga “es la forma mas
importante de exteriorizacion de las dimension colectiva; y también un medio de
solucion del conflicto colectivo”, y “solo exterioriza el enfrentamiento que ya existe, y
a través de la misma se busca solucionarlo en la medida en que habitualmente

desencadena una negociacion”s"’,

Ugarte afirma que si “la huelga es un derecho fundamental es incompatible con la
idea de un modelo contractual de huelga... y, mucho méas aun, con la idea de que
cualquier huelga fuera de la negociacion colectiva es ilicita o contraria a derecho”s®,
Por tal motivo, Mella y Dominguez refieren que frente a la formula constitucional
respecto del derecho a huelga y la necesidad de disefiar una garantia al ejercicio de
aquél, surge la obligacion de “observar las soluciones que los paises se han dado

para ofrecer un esquema moderno, justo y eficiente”s,

Al respecto, Caamafo y Ugarte nos ilustran sobre los distintos modelos existentes
en Derecho comparado sobre el derecho de huelga. El primero que los autores
sefalan refiere a aquellos sistemas legales en los que la finalidad de la huelga no
esta regulada por la ley, denominado modelo auténomo, propio de “6rdenes juridicos
mas respetuosos de la autonomia colectiva, que dejan a los actores sindicales
determinar cual sera el objetivo de la huelga respectiva”; ejemplos concretos de

aguél se encuentran en Uruguay, Argentina, Brasil, Italia o Portugal.

El segundo modelo que refieren es el llamado polivalente, que es aquel “cuyas

normas constitucionales o legales fijan una pluralidad de objetivos o finalidades al

507 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., pp. 17-18.
%08 UGARTE, “La huelga en el derecho laboral chileno”, op. cit.
509 MELLA y DOMINGUEZ, “La libertad sindical en Chile”, op. cit., p. 105.
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derecho de huelga”, el cual se presenta en dos variantes: un modelo amplio, en el
que “las normas juridicas fijan una finalidad genérica de la huelga”, cuyo caso tipico
es el de Espafa; y un modelo restringido, donde “las normas las normas juridicas
establecen diversas finalidades para la huelga pero especificamente determinadas
en los textos legales”, es decir, las finalidades vienen dadas por una enumeracion
legal, que “en general estan limitadas a la expresion de reivindicaciones econémicas
y/o defensa de intereses profesionales”, de fuerte raigambre en el derecho

latinoamericano y propio del derecho estadounidense.

Finalmente, indican, estan los “sistemas legales que establecen el modelo
contractualista de huelga, esto es, que fijan una Unica y determinada finalidad para la
huelga: la negociacion o renegociacion de un convenio colectivo”, de manera que
“cualquier huelga que no persiga ese unico objetivo —el deseado expresamente por el
legislador- debe ser considerada ilicita”, cuyo ejemplo tipico se presenta en el

derecho chileno®t,

Por su parte, dentro de las finalidades del derecho de huelga, Gamonal menciona
que ellas “pueden agruparse en tres materias: de naturaleza laboral, sindical y
politica”. Las laborales “dicen relacién con la mejora de las condiciones de trabajo;
las sindicales, “con el desarrollo de las organizaciones colectivas de los

trabajadores”; y las politicas, “con una orientacién de la politica contingente”s!*.

Castello refiere que ante la ausencia de regulacion legal en la materia, la posicion
ampliamente predominante a este respecto, sostiene que “los sindicatos tienen
libertad para determinar los intereses que se buscan con las medidas de conflicto”.
En consecuencia, “se admiten las huelgas con fines laborales, de protesta contra la
politica econémica del gobierno (huelgas de imposicion econdmica-politica), las

huelgas politicas (salvo las que tengan contenido exclusivamente de apoyo a un

510 CAAMARNO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., pp. 82-84.
511 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 376.
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partido politico), las de solidaridad e inclusive las que son por motivos juridicos

(conflictos sobre la aplicacion o interpretacion de una norma)”s*2,

Gamonal expresa que las huelgas de naturaleza laboral y sindical son plenamente
legitimas; pero, se discute la legitimidad de las huelgas politicas y de solidaridad®.
En ese sentido, la profesora Gajardo afirma que si bien no comparte las restricciones
constitucionales a la relacién entre sindicatos y politica, estima que “la norma positiva
ha ido encasillando al sindicato en un molde que recoge su evolucion social”®*. Por
su parte, Castello indica que “resulta mas dudosa la licitud de las huelgas novatorias,
es decir, aquellas que se realizan durante la vigencia de un convenio colectivo con la

finalidad de modificar el mismo”s*5.

Mella y Dominguez expresan que, “siguiendo una tradicion muy arraigada en la
cultura juridica chilena, la fuente ley se ha transformado en la regla destinada a
disciplinar las relaciones laborales” y, particularmente, “existe claramente una
prevalencia de la heteronomia sobre la autonomia colectiva, expresion misma de la
limitacion a la actividad sindical, sobrerreglamentadora y con una fuerte intervencién

estatal” (en esta parte, se basan en Gamonal)3,

Cabe reiterar que el modelo legal adoptado en Chile en la materia, proviene del
Plan Laboral, el cual “valid6 el derecho a huelga exclusivamente en el marco de la
negociacion colectiva, negando las huelgas por incumplimiento de contrato o de
derechos en general, por solidaridad o por causas politico-econémicas, entre otras
(Art. 50 y ss.)"'7. En coherencia con tales premisas, el propio constituyente limité las
finalidades de las organizaciones sindicales, en su articulo 19 N° 19 inciso 3°, parte

final, cuyo inciso establece: “La ley contemplara los mecanismos que aseguren la

512 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., pp. 32-33.

513 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 376.

514 GAJARDO, “¢ Es el sindicato mas representativo una solucién?”, op. cit., p. 73.

515 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., p. 33. El autor expresa que para poner un freno a esta situacion,
el legislador uruguayo consagré la denominada “clausula de paz automatica”, en virtud de la cual, ante un
escenario para los fines de esta clase de huelga, esta medida o accién resultaria contraria al deber de paz
consagrado en la ley.

516 MELLA y DOMINGUEZ, “La libertad sindical en Chile”, op. cit., p. 107.

517 NARBONA, “Antecedentes del Modelo”, op. cit., p. 18.
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autonomia de estas organizaciones. Las organizaciones sindicales no podran

intervenir en actividades politico partidistas.”.

A este respecto, Gamonal se plantea una segunda interrogante: “;Cual es el
alcance del art. 19 N° 19 pérrafo final de la CPR?”. Al efecto, sefala que “la defensa
de los intereses colectivos en algunos casos es de dificil separacion de la actividad
politica en sentido amplio”, de modo que “una prohibicién absoluta de toda actividad
politica de los sindicatos vulnera la libertad sindical”, siendo necesario un equilibrio
adecuado. El autor, citando la opinién de Enrique Evans, la que comparte, refiere que
‘esta norma no impide ni podria impedir que las organizaciones sindicales, como
tales, dentro de autonomia y en ejercicio de la libertad de opinion, adopten acuerdos
0 participen en actos de contenido politico que, esencialmente, expresen una
preocupacion o una posicion frente a determinados problemas o situaciones que
afecten a todo el pais o al sector sindical”, toda vez que “no se puede restringir lo que
constituye la funcion esencial de los organismos sindicales en la vida social:
garantizar que se respete el derecho al trabajo, un nivel de vida digno y la

participacion laboral”s:,

Por ende, el derecho de huelga podria abarcar tal perspectiva dentro de sus
finalidades, desde una mirada amplia, como parte de la faz funcional de la libertad
sindical, empero sujeto a ciertas restricciones o limites que imponga el ordenamiento
juridico. Al efecto, cabe insistir, como expresa Gamonal, que la interpretacion de la
libertad sindical “como derecho humano esencial de nivel constitucional, debe ser
extensiva y de caracter teleoldgico, por su finalidad protectora y tutelar”, por lo cual

sus limitaciones deben ser interpretadas en forma restrictiva®e.

En efecto, Caamafio y Ugarte citan algunas prohibiciones normativas que lesionan
el derecho de huelga, manifestadas por la OIT, por medio del CLS, que posicionan

dichas finalidades, a saber: “Que la declaracion de ilegalidad de una huelga nacional

518 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., pp. 87-88.
519 |bidem, p. 88. En esta parte, el autor sigue el pensamiento de la jurista nacional, especialista en Derecho
internacional de derechos humanos, Cecilia Medina Quiroga.
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en protesta por las consecuencias sociales y laborales de la politica econdmica del
gobierno y su prohibicion constituyen una grave violacion de la libertad sindical (OIT
1996, parrafo 493)”; o la que expresa que “Los trabajadores y sus organizaciones
deben poder manifestar en un ambito mas amplio, en caso necesario, su posible
descontento sobre cuestiones econdmicas y sociales que guarden relacion con los

intereses de sus miembros (parrafo 484, OIT 1996)"5.

Sin embargo, no se debe perder de vista que la huelga en Chile, “s6lo existe y se
explica al interior de la negociacion colectiva”, por lo que “debemos estarnos al objeto
de esta, cual es, establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones,
siendo materias de negociacion colectiva, las referidas a remuneraciones, beneficios
en especie o dinero, y en general, las condiciones comunes de trabajo” 52!, conforme
establecian los anteriores articulos 303 y 306%%?, materias que, como vimos, se han
ampliado en virtud de la ley 20.940.

A pesar que la huelga no es sefialada de manera expresa en los Convenios de la
OIT en materia de libertad sindical, razon por la cual “no es aceptada por el Grupo de
los Empleadores dentro de la OIT... podria posiblemente reconocerse como parte
integrante del derecho internacional consuetudinario y en este contexto deberia
rechazarse la prohibicion completa de este derecho o su regulacion bajo condiciones
excesivamente restrictivas”?®, podemos constatar que ella aparece explicitamente
reconocida en el articulo 8 numeral 1, letra d), del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.

De ese modo, Mella y Dominguez concluyen que a partir del Pacto citado, como

fuente formal internacional de Derecho, la libertad sindical debe ser “utilizada como

520 CAAMANO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 84.

521 FUENZALIDA, “Reconocimiento y proteccién constitucional”, op. cit., p. 38.

522 E| anterior articulo 303 disponia en su inciso 1°: “Negociacién colectiva es el procedimiento a través del cual
uno o mas empleadores se relacionan con una o mas organizaciones sindicales o con trabajadores que se unan
para tal efecto, o con unos y otros, con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y de
remuneraciones por un tiempo determinado, de acuerdo con las normas contenidas en los articulos siguientes.”.
A su turno, el antiguo articulo 306 preceptuaba en su inciso 1°: “Son materias de negociacion colectiva todas
aquellas que se refieran a remuneraciones, u otros beneficios en especie o en dinero, y en general a las
condiciones comunes de trabajo.”.

523 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 372.
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fundamento para sentenciar casos de conflictos laborales que conoce la judicatura
chilena, y ello cumpliendo ademas el mandato obligatorio de la horizontalidad de las
fuentes consagrado en el actual articulo 459 N° 5 del CT7%?4, y por ende, en favor de

la huelga.

Por ello, ambos sostienen que “no hay negociacion colectiva sin la posibilidad de
hacer ejercicio legitimo de mecanismos de proteccion que permitan la autotutela de
los intereses laborales por los mismos intervinientes en un proceso de
negociacion”®. En términos mas elocuentes, Caamano afirma que “sin negociacion
colectiva efectiva y sin derecho a huelga, el ejercicio de la actividad sindical no es
sino un espejismo de la libertad sindical’>?*. No obstante, como expresa una parte
importante de la doctrina comparada, el derecho de huelga no agota sus

manifestaciones en dicha instancia, segin veremos a continuacion.

8.6.2. Modalidades de huelga en el Derecho comparado

Acabamos de revisar que, a propoésito de las finalidades del derecho de huelga,
segun el modelo que cada sistema adopte, se pueden observar diversas

modalidades o clasificaciones de aquella.

En Chile, el modelo legal vigente, proveniente del Plan Laboral, niega las huelgas
“por incumplimiento de contrato o de derechos en general, por solidaridad o por
causas politico-econdémicas, entre otras”?’; pero, teniendo presente el fenémeno de
la descentralizacion productiva y sus mdltiples variantes, dentro del cual se ubican
los grupos de empresas, hay autores como Américo Pla —citado por Castello-, para
quienes “la imaginacion de los trabajadores en el esfuerzo por lograr eficacia de las

medidas intentadas fue inventando diversas medidas similares o parecidas, las que

524 MELLA y DOMINGUEZ, “La libertad sindical en Chile”, op. cit., p. 107.

525 |pidem, pp. 112-113. El articulo 459 numeral 5 establece: “La sentencia definitiva debera contener: 5. Los
preceptos constitucionales, legales o los contenidos en tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, las consideraciones juridicas y los principios de derecho o de equidad en que el fallo se
funda.”.

526 CAAMANO, “El sistema de garantias”, op. cit., p. 344.

527 NARBONA, “Antecedentes del Modelo”, op. cit., p. 18.
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recibieron la denominaciéon genérica de formas atipicas de huelga”, las que “suponen
la alteracion o la reduccion de la prestacion del trabajo u otras formas de distorsion
de la actividad normal de la empresa” y que en muchos ordenamientos juridicos son

consideradas ilegales o abusivas®®.

En tal sentido, su “calificacion dependera, en definitiva, de la extension del
concepto de huelga que se adopte”™?. Conforme a los criterios de la OIT, apoyados
en dictamenes del CSL y la CEACR de la OIT, se acepta un enfoque amplio sobre
sus modalidades, “las que solo pueden ser limitadas si pierden el caracter pacifico,
perturban el orden publico” y sin perjuicio que deben respetar la libertad de trabajo de
los no huelguistas o no adherentes, “asi como el derecho de la direccion de la

empresa de penetrar en las instalaciones de la misma”s.

Esa visidn, indican Azécar y Cruz, es compartida por dicha Comision de Expertos,
qgue expresa que “cuando la legislacion nacional garantiza el derecho de huelga, muy
a menudo se plantea el problema de determinar si la accién comprendida por los
trabajadores efectivamente constituye una huelga de conformidad con la definicion
contenida en la ley”. Con todo, los autores sefialan que aquella “estima que las
restricciones en relacion a los tipos de huelgas solo se justificaria si la huelga

perdiere su caracter pacifico”s:,

Castello, basandose en Oscar Ermida, sostiene que a falta de ley que prohiba o
restrinja la huelga, la doctrina y jurisprudencia de su pais admiten diversas
modalidades de medidas de presion, que incluyen “la realizacion de asambleas
informativas, sentadas, serpientes o trencitos, boicott, label sindical, trabajo a
reglamento, huelga de brazos caidos, trabajo a desgano, huelga activa o al revés,

ocupacién de centros de trabajo, huelga relampago, huelga intermitente, huelga

528 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., pp. 28-30.

529 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 370.

530 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., pp. 31-32.

531 AZOCAR y CRUZ, “Limitaciones al derecho de huelga en Chile”, op. cit., p. 145.
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turnante, rotativa o articulada, huelga neuralgica o trombosis, huelga parcial y huelga

por tiempo indefinido”s%,

Gamonal, por su parte, distingue diversas clasificaciones y tipos de huelgas.
Dentro de las mas importantes, el autor menciona las huelgas sindicales y huelgas
salvajes o0 no sindicales, segun si son o0 no declaradas por un sindicato; las huelgas
de solidaridad y las directas, “siendo las primeras aquellas en que el interés
representado no afecta directamente a los trabajadores involucrados en la misma,
ya que la suspension del trabajo se efectla para apoyar reivindicaciones de caracter
econdémico de otra huelga ya en desarrollo”, y en las segundas, “el interés en
conflicto interesa directamente a los huelguistas”; huelga de sorpresa es aquella que
se realiza sin previo aviso; huelga de brazos caidos, en cuyo desarrollo los
trabajadores permanecen dentro de las instalaciones de la empresa, efectuando
paralizaciones de corta duracion durante su jornada laboral, pero sin abandono de
sus puestos de trabajo; huelga con ocupacion de locales, que son “de larga duracién,
con abandono del puesto de trabajo, con la intencion de interferir con la produccién y
de que no se declare el cierre patronal”, las cuales pueden derivar en conductas

ilicitas sancionadas por ley5%,

En cuanto a las modalidades modernas de huelga sefialadas por Oscar Ermida,
Gamonal entrega nociones de algunas de ellas. Asi, se halla la denominada huelga
blanca o de trabajo a desgano, cuya contrapartida es la huelga activa, hipertrabajo o
huelga al revés “donde se acelera artificialmente el ritmo de trabajo”, huelga
relampago, de advertencia o simbdlica, o huelga virtual, “que puede incluso durar un
minuto”; huelga intermitente, “consistente en la alternancia de paros breves con
periodos de trabajo, y la huelga rotativa, articulada o turnante, que implica
paralizaciones parciales que se concentran sucesivamente en diversos sectores de
la empresa”; huelga neuralgica o trombosis, “que se manifiesta como una huelga
parcial concentrada en un determinado sector, relativamente estratégico, cuya

paralizacion conlleva la inactividad de la totalidad de la empresa”; y, finalmente, la

532 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., p. 31.
533 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 369.
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huelga parcial, “que se produce en un solo sector, actividad o tarea de las multiples
gue forman parte de la totalidad de la prestacion laboral, a fin de paralizar una
seccién o actividad especifica de la empresa o recaer s6lo en una de las mdltiples

actividades laborativas personales del trabajador”s.

Finalmente, retomando las ideas de Oscar Ermida sobre el sustrato ético que
subyace al Derecho laboral, “es interesante destacar que aun siendo el de las
relaciones colectivas el terreno donde a su vez mas aflora la esencialidad del
conflicto, igual subyace junto a éste una ética de este tipo de relacionamiento,
incluido el conflicto. Hay formas leales de conflictuar y formas desleales de
conflictuar, de negociar y de actuar; y el Derecho proscribe algunas de ellas y admite

0 hasta promueve otras”,

En tal sentido, Mella y Dominguez, citando a Palomeque y Alvarez, refieren que el
Derecho puede ser mirado como la expresion visible de una ideologia, donde la ley
cumple un rol trascendental en atencién al fundamento y objeto del Derecho del
trabajo, mediante la identificacion del singular conflicto social que se encuentra en su
base y sobre el que aquél ejerce su virtualidad integradora. Asi, “el Derecho del
trabajo responde a la necesidad social de canalizar pacificamente el conflicto politico
surgido entre los nuevos antagonistas colectivos del sistema econémico”, de manera
gue aquél es, por cierto, “una técnica instrumental de organizacion social establecida

para la integracion, institucionalizacion o juridificacion de los conflictos sociales”se.

En ese contexto, los autores indican que por medio de la norma juridica se impone
el cauce adecuado para la soluciéon ordenada del conflicto, individual o colectivo, el
cual constituye “una realidad social preformativa que el Derecho viene precisamente
a integrar”, canalizada juridicamente de acuerdo con el cuadro de intereses y valores
propios de la opcion politica que expresa la norma juridica en cuestion, que

naturalmente han de ser “los del grupo o grupos sociales capaces de imponer, dentro

534 |bidem, pp. 369-371.
535 ERMIDA URIARTE, “Etica y Derecho del Trabajo”, op. cit., p. 16.
53 MELLA y DOMINGUEZ, “La libertad sindical en Chile”, op. cit., pp. 96-97.
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de un sistema [y momento] determinado (el juego de las mayorias parlamentarias en
un sistema democratico) su voluntad organizativa. El conflicto social y la norma
juridica reguladora del mismo formardn parte ya, una vez producida la

institucionalizacion de aquél, de la misma realidad juridica”s?.

En ese orden de ideas, Gamonal sefala que algunos sistemas “consagran la
figura de la huelga abusiva, ya sea por sus finalidades o por los medios utilizados en
la misma”; pero, en atencion a nuestro ordenamiento, “con los actuales limites
legales a la huelga, es intrascendente postular su eventual abuso hasta que no haya
una mayor liberalizacion a su respecto, acorde con la libertad sindical”’, estatuyendo
limitaciones a este derecho “en relacion a la nocién de abuso del derecho, a la
equidad y proporcionalidad de los sacrificios, al principio de buena fe, al deber mutuo
de lealtad o a la necesidad de no dafiar la capacidad productiva del empresario”s®,

8.6.3. El derecho de huelga frente a los grupos empresariales

En los sub-acapites previos, revisamos aspectos que no son ajenos al fenémeno
de los grupos de empresas, esto es, los problemas avizorados y las perspectivas
tratadas no son exclusivos ni excluyentes de la empresa, que es el nivel natural al
cual se dirigen las normativas legales de cada ordenamiento juridico que regulan al

derecho de huelga, y nuestro Derecho no ha sido la excepcion.

Castello plantea que “las dificultades para desarrollar el ejercicio del derecho de
huelga en el grupo de empresas presentan aspectos facticos y a veces juridicos”. En
el primer caso, “la fragmentacion formal del grupo dificulta la organizacion de los
trabajadores y el ejercicio de la actividad gremial”’, de forma tal que, el éxito de una
huelga muchas veces dependera “de afectar el verdadero centro de direccion del

grupo y no sus tentaculos”®,

537 |bidem, pp. 97-98.
538 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 374.
539 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 225.
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En cuanto a las barreras juridicas, Gamonal, siguiendo a Oscar Ermida, sefiala
gue la prohibicion general de la huelga puede ser directa o indirecta. La prohibicion
general directa se presenta “cuando la legislacion establece en forma clara que se
prohibe el derecho de huelga”; y la prohibicion general indirecta “se da cuando la ley,
decreto o reglamento somete el ejercicio del derecho de huelga a un nimero de
formalidades tal y a la aplicacion de medios de solucion de conflictos de tal
envergadura, de tal detalle, de tal prolongacion en su tradmite que, en la practica,
tiene el efecto de volver muy dificil o imposible el ejercicio del derecho de huelga. De

hecho, esto equivale a negar el ejercicio del derecho”>*.

Caamaiio y Ugarte refieren que, aunque la OIT no ha establecido un modelo de
huelga como correcto, si ha explicitado las prohibiciones normativas que lesionan
ese derecho, a través del CLS, expresando en lo puntual: “La prohibicion de toda
huelga no vinculada a un conflicto colectivo en el que sean parte los trabajadores o el
sindicato, esta en contradiccién con los principios de libertad sindical (parrafo 489,
OIT 1996)"54.

Castello expresa que los escollos juridicos que se presentan en aquellos paises
gue limitan o restringen el ambito, las modalidades de ejercicio, los fines de la huelga
0 se imponen requisitos y condiciones para su adopcion, puede incidir en forma

relevante en relacion a los grupos de empresas®s*.

El ejemplo mas paradigmatico que podemos encontrar en el caso de los grupos
empresariales, se presenta en las huelgas solidarias, surgiendo la duda acerca de
aquella “que se ha declarado en una de las empresas integrantes afecta a todas las
sociedades del grupo” y, por ende, “si debe considerarse huelga de solidaridad la
realizada por los trabajadores de una empresa en apoyo de la otra”. En tal sentido,
Castello sustenta el hecho que “la limitacion de la huelga solidaria es un escollo

especialmente importante para el ejercicio de la autonomia colectiva y la accion

540 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 375.
541 CAAMANO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 84.
542 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 225.
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gremial en el &mbito de los grupos de empresas, salvo que se considere... que el
grupo constituye un solo y unico empleador, en cuyo caso no se podria afirmar que

existe huelga de solidaridad o apoyo sino huelga propia”s*.

Al respecto, en el escenario surgido tras la reforma del articulo 3 del afio 2014, se
podria atisbar una posibilidad de efectuar esta especie de huelga. Naturalmente, en
el caso que la empresa que negocia con el grupo empresarial —sea por haberse
declarado como empleador Unico por sentencia judicial o que haya accedido
voluntariamente a negociar- forme parte de la negociacién colectiva, no habra huelga

solidaria en si, como plantea Castello.

La duda surge, entonces, con los trabajadores de aquella empresa que, formando
parte del grupo empresarial, no se encuentre negociando con ese Unico empleador,
sea porque tenga un contrato colectivo vigente por su lado o porque el (o los)
sindicato respectivo decidié negociar con otra de las empresas que conforman el
grupo, al tenor de lo preceptuado en el inciso 8° del articulo 3 y la normativa vigente
gue trata de la huelga, que regula su ejercicio en el contexto de una negociacion

colectiva propia.

Caamaiio y Ugarte reafirman la perspectiva antes expresada, sefialando que el
CLS ha individualizado otra prohibicion normativa como lesiva del derecho a huelga,
consistente en que “la prohibicidbn general de huelgas de solidaridad podria ser
abusiva (parrafo 168, OIT 1994a)”. Esta se encuentra reforzada por la siguiente
consideracion, de anterior data: “Los trabajadores deberian poder realizar huelgas de
solidaridad cuando la huelga inicial con la que solidariza sea, en si misma, legal (OIT
1983b, parrafo 217)"54,

Si bien durante el siglo XX se entendio la huelga unicamente como “la cesacién o
suspension de tareas por tiempo indefinido, con caracter colectivo y concertado, con

fines de protesta y con retiro del lugar de trabajo” (huelga clasica o tipica), Castello

543 |pbidem.
544 CAAMARNO y UGARTE, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 84.
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sefiala que eso trajo consigo que las acciones y medidas tomadas que implicaban la
cesacion total del trabajo, generalmente representaron “una importante pérdida
econOmica para los trabajadores adherentes” y, por ende, “una herramienta de
relativa eficacia para la obtencion de los fines” perseguidos con la huelga, lo que

conllevo hacia un cambio en las estrategias de conflicto como medida de presions+,

Al respecto, dicho jurista reitera que las nuevas formas de organizacion
empresarial sumamente descentralizadas y flexibles, uno de cuyos ejemplos es el
grupo empresarial, “generan que la adopcion del modelo clasico de huelga...
represente un importante costo salarial para los trabajadores y correlativamente
pocas (o0 nulas) consecuencias econOmicas Yy comerciales gravosas para la
empresa”, de modo que “la articulacion del sistema de produccion a través de
diversas unidades soélo formalmente auténomas, permite al grupo concentrar la
actividad neuralgica en aquellos sectores o entidades menos conflictivas, con lo cual

una paralizacion del resto no siempre tiene eficacia para los trabajadores”>*.

Gamonal refiere que, en nuestra legislacion, la titularidad del derecho de huelga es
individual, pero su ejercicio necesariamente debe ser colectivo, cuestion que es
ratificada con el nuevo articulo 345, que entrega una definicion de huelga en su
inciso 1°, en relacién con el inciso 3°%. Al efecto, el autor sefiala que, una vez
aprobada la huelga, los trabajadores son libres de adherir 0 no a la ejecucion de la
misma. Cabe tener presente que antes existia una norma muy restrictiva para hacer
efectiva la huelga, el antiguo articulo 374 inciso 3°%, que establecia que “para que la
huelga se ejecute conforme a la ley y sea licita, deben abstenerse de trabajar a lo

menos la mitad de los trabajadores involucrados en la negociacion colectiva”*.

545 CASTELLO, “El derecho de huelga”, op. cit., p. 29.

546 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 226.

547 El nuevo articulo 345, cuyo titulo reconoce a la huelga su calidad de derecho, establece en su inciso 1°: “La
huelga es un derecho que debe ser ejercido colectivamente por los trabajadores.”. Y su inciso 3° sefiala: “La
huelga no afectara la libertad de trabajo de los trabajadores no involucrados en ella, ni la ejecucion de las
funciones convenidas en sus contratos de frabajo.”.

548 E| inciso 3° del articulo 374 anterior a la reforma laboral del afio 2016, dispone: “Se entendera que no se ha
hecho efectiva la huelga en la empresa si mas de la mitad de los trabajadores de ésta, involucrados en la
negociacién, continuaren laborando en ella.”.

549 GAMONAL, Derecho Colectivo, op. cit., p. 378.

220



Si bien dicha norma permitia inferir que la huelga se consideraba un derecho
individual del trabajador, afectaba de paso el ejercicio colectivo del derecho de
manera bastante leonina para los fines de las organizaciones sindicales y la

autonomia colectiva.

La norma en comento era solo uno de los tantos preceptos legales que, en el
modelo nacional sobre el derecho de huelga, limitaban su ejercicio. En ese sentido,
no se puede omitir el hecho que las disposiciones del Codigo laboral han sido objeto
de continuas observaciones por parte de la OIT, formuladas tanto por la CEACR

como por el CLS.

Otra de las normas que han sido objeto de reproche en nuestra legislacion, por su
caracter intervencionista en el ambito de la autonomia sindical, es aquella que exige
un quorum de aprobacion de la huelga. La norma anterior se encontraba en el
articulo 373, que establecia: “La huelga debera ser acordada por la mayoria absoluta
de los trabajadores de la respectiva empresa involucrados en la negociacion.”; cuyo
efecto, establecido por via heteronoma, en caso de no lograrse aquel quérum, era el
de entender que ‘“los trabajadores aceptan la ultima oferta del empleador”.

En cambio, si bien la nueva normativa mantiene el quérum sefalado en el nuevo
articulo 350 inciso 2°, lo circunscribe respecto de aquellos “trabajadores
representados por el sindicato”, descontando “aquellos trabajadores que no se
encuentren actualmente prestando servicios en la empresa por licencia médica,
feriado legal o aquellos que, por requerimientos de la empresa, se encuentren fuera
del lugar habitual donde prestan servicios”, y sin establecer el efecto sancionatorio de

la norma anterior.

Asimismo, en las normas contenidas en el anterior Titulo VI del Libro 1V, previo a
la ley 20.940, se traslucia el animo y prevalencia que nuestro legislador le ha
conferido histéricamente al &mbito de la empresa, donde la huelga es tratada dentro

de la negociacion colectiva reglada, y no se vislumbraba un germen de

221



reconocimiento legal fuera de dichos espacios, salvo que, al interpretar la ley, y en
particular, cuando ella alude a la figura del “empleador”, se puedan hacer extensivos

sus alcances y efectos a los grupos de empresas, en virtud del reformado articulo 3.

Creemos que con la reforma legal del afio 2016 se ha despejado, en buena
medida, esta problematica o dicotomia normativa, pues, de manera coherente y
sistematica con la reforma del afio 2014, al articulo 3, el legislador tiende a identificar
como sujeto pasivo de la negociacién o de la huelga en ese procedimiento, al
empleador mas que a la empresa, lo que permite una interpretacion mas armaonica

de las normas laborales vigentes.

Con todo, como sostiene Castello, no se puede perder de vista que ‘la
descentralizacion de la empresa en varias unidades menores real o aparentemente
auténomas, produce efectos negativos sobre la potencialidad conflictiva del grupo de
trabajadores, al reducir notablemente la eficacia de las formas tradicionales de
huelga”, motivo por el cual “los trabajadores han debido realizar una adaptacion de la
autotutela al aparato productivo... recurriendo a nuevas o renovadas formas atipicas
de la huelga”. De esta manera, concluye, “si esa adaptacion es coartada por la
legislacion, el ejercicio real y efectivo de la autotutela por parte de los trabajadores

puede volverse un derecho ilusorio en el marco de los grupos de empresas”s.

Esta vision habia sido compartida por Rojas y Aylwin, quienes mencionaban que
los efectos mas relevantes que plantean la descentralizacién productiva y los grupos
de empresas es la division del ambito de ejercicio de los derechos de sindicacion y
de negociacion colectiva, “con la consecuente atomizacién o anulacion del poder
laboral™®, y por ende, de la huelga como herramienta efectiva dentro del
procedimiento de negociacion colectiva, Unico espacio donde el legislador nacional

reconoce y consagra explicitamente este derecho colectivo.

550 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 226.
551 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 29.
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Frente a la concepcion restrictiva, Azocar y Cruz refieren que “puede ser superada
por una interpretacion sistematica de nuestro ordenamiento juridico nacional que, en
virtud del inciso 2° del articulo 5 de la Constitucién, eleve a rango constitucional los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, reconociendo y protegiendo este derecho fundamental incluso
fuera del proceso de negociacion colectiva”. Por tal razén, los autores, citando
jurisprudencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, que reconoce
dicha naturaleza a la huelga, expresa que “la sola circunstancia que la ley regule la
huelga para un caso (negociacién colectiva reglada) no puede llevar a concluir que
fuera de ella se encuentre prohibida, pues lo que el legislador ha omitido regular o

definir, no puede sostenerse que lo ha prohibido”s%2,

En ese contexto, Ugarte afirma que “la huelga fuera de la negociacion colectiva
puede describirse como una hipotesis de laguna normativa, esto es, de falta de una
norma juridica que tenga como propiedad relevante la accién de huelga y que la
conecte con alguna calificacion deodntica —prohibida, mandatada o permitida”. Luego,
concluye, “en esos casos, como es predecible, la forma de colmar la laguna o el
vacio normativo es recurriendo a las normas y valores superiores reconocidos por el
sistema juridico que, en este caso, establecen como principio con jerarquia
constitucional la libertad sindical (articulo 19 numero 16 y numero 19 de la

Constitucion)™s®,

Como contrapartida, Fuenzalida, siguiendo a Cabrera e Ibafiez, sostiene que “la
sobre regulacion socava la propia vigencia de la norma, al permitir y en cierto modo
fomentar, que una parte significativa del conflicto social laboral transite por fuera de
los cauces de la negociacion colectiva reglada, cuestionando el modelo de relaciones
colectivas”. Por ello, aun cuando la reforma legal del afio 2016 vino a reconocer, en
sede legal, el derecho de huelga en el contexto de la negociacién colectiva, “soélo
cabe concluir que Chile debe incorporar a la huelga como un derecho propiamente

tal, a la carta fundamental, otorgandole una consagracion que garantice su adecuado

552 AZOCAR y CRUZ, “Limitaciones al derecho de huelga en Chile”, op. cit., p. 144.
553 UGARTE, “La huelga en el derecho laboral chileno”, op. cit.
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ejercicio, exigencia que deriva del incuestionable reconocimiento de la dignidad
humana presente en cada trabajador subordinado que forma parte de aquel sustrato
minimo en que se funda todo Estado configurado como Democracia

Constitucional’s%4.

De esta manera, el llamado al legislador es a “calificar la conducta de la huelga
gue se produce en cualquier momento de la relacién laboral y en cualquier contexto
de trabajo en el derecho chileno... como una accién reconocida por el orden juridico
—licita para usar el lenguaje habitual- en cuanto contenido protegido de un principio
con reconocimiento constitucional como es la libertad sindical’s*®; pero, por sobre
todo, es “un llamado al jurista, a los jueces, abogados y estudiosos del derecho... es
sobre ellos que pesa la exigencia ética de emplear el derecho de una forma arménica

y respetuosa de los principios constitucionales sustantivos”ss.

554 FUENZALIDA, “Reconocimiento y proteccién constitucional”, op. cit., pp. 44-45.
555 UGARTE, “La huelga en el derecho laboral chileno”, op. cit.
556 FUENZALIDA, “Reconocimiento y proteccion constitucional”, op. cit., p. 45.
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CAPITULO TERCERO: ANALISIS DE LOS GRUPOS DE EMPRESAS
EN EL DERECHO CHILENO, A LA LUZ DE LA LEY 20.760
Y SU JURISPRUDENCIA

1. La nociébn de empresa. La libertad de empresa y su amparo

constitucional, al alero del Derecho de sociedades

Como vimos en el primer capitulo, la figura juridica de la sociedad mercantil como
una forma instrumental que adopta la empresa econdmica para desarrollar una
actividad productiva dirigida a la consecucion de fines que le son propios, se
enmarca dentro de un amplio estatuto juridico que ampara e incentiva su creacion, a
partir de un acto de naturaleza contractual protegido por normas que consagran
derechos y libertades de rango constitucional y legal. Ello complejiza el analisis de la
empresa moderna bajo el prisma del Derecho laboral, ya que muchas veces las
diversas formas que ella adopta dificulta a los trabajadores el ejercicio pleno de los
derechos laborales individuales y colectivos.

Los economistas Cristian Larroulet y Francisco Mochén sefialan que en toda
sociedad evolucionada, la actividad econ6mica se concreta en la produccion de una
amplia gama de bienes y servicios cuyo destino ultimo es la satisfaccion de las
necesidades humanas, donde todas las actividades productivas se distribuyen a
través de las empresas, las cuales son, en consecuencia, unidades econémicas o
productoras que para operar y cumplir su finalidad de produccion de bienes y

servicios, emplean trabajo, capital y recursos naturales®.

57 L ARROULET VIGNAU, Cristian y MOCHON MORCILLO, Francisco. Economia. Santiago, Ed. McGraw-
Hill/Interamericana de Espafia, S.A.U., 2000, p. 77. Los autores sefialan que de los tres factores productivos, el
trabajo humano es el mas importante, al constituir el agente de organizacion y ejecucion de la actividad
productiva al interior de cada empresa.
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Desde el punto de vista de la Ciencia Econdémica, la empresa ha sido definida
como una “unidad econdmica, juridica y social que, en forma organizada, combina
los factores de produccion en vistas al suministro de productos, bienes o servicios de
acuerdo con la demanda del mercado™®. Y en cuanto a sus objetivos, Parkin
distingue entre objetivos secundarios y una “meta mas profunda”. Entre los primeros,
sefiala: fabricar un producto de calidad, hacer crecer el negocio, aumentar la
participacion en el mercado y la satisfaccion en el trabajo de sus empleados; pero el
objetivo primordial de toda empresa es maximizar sus utilidades o beneficios

econdmicos®®,

En similar perspectiva, en el campo de la Administracion confirman el fin de lucro
en la actividad de toda empresa, aludiendo que constituye su “razén de ser”; asi, “las
empresas del sector privado miden su eficacia mediante la obtencion de beneficios:
utilidades, rentabilidad para el crecimiento, desarrollo y fuentes de empleo
producidas gracias a la confianza entre las partes involucradas (capital y fuerza de
trabajo), asi como a la congruencia con que la direcciéon administra la produccién de

bienes y servicios con la que cubrira las necesidades de un mercado”>.

Con respecto al fin de toda empresa, Larroulet y Mochon aclaran que el fin de
lucro de toda empresa se encuentra limitado o condicionado por la tecnologias. Los
autores explican que el objetivo fundamental y final de maximizacién de las
ganancias se explica por la competencia®®?, la cual les obliga a comportarse tratando

de minimizar los costos. Este objetivo final explica ademas la conducta de los duefios

558 PAULET y SANTANDREU, Diccionario, op. cit., p. 54.

559 PARKIN, Michael, ESQUIVEL, Gerardo y MUNOZ, Mercedes. Economia. Version para Latinoamérica. México,
Ed. Pearson Educacion, 2008, p. 170.

560 HERNANDEZ Y RODRIGUEZ, Introduccion a la Administracion, op. cit., pp. 12-13.

561 L ARROULET y MOCHON, Economia, op. cit., p. 155.

562 | a competencia, para los autores, es sindbnimo de competencia perfecta, la cual es definida por ellos como
“mercado con muchos compradores y vendedores, en el cual ningun comprador o vendedor individual ejerce
influencia (decisiva sobre el precio). Es decir, compradores y vendedores son ‘aceptadores’ de precios, y existe
un perfecto conocimiento de las condiciones generales del mercado de libre movilidad de los recursos
productivos”. Glosario de LARROULET y MOCHON, Economia, op. cit., p. 619. Para Sabino, “existe competencia
cuando diferentes privados concurren a un mercado a ofrecer sus productos ante un conjunto de consumidores
gue actian independientemente, y que constituyen la demanda. El término también se usa, en un sentido mas
coloquial, para aludir a las otras firmas que compiten por un mercado determinado... La competencia en
cualquiera de sus formas, significa que las empresas rivalizan entre si por la preferencia de los consumidores”.
SABINO, Diccionario, op. cit., s/p., concepto de competencia.
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del capital, la empresa o empresarios, quienes tienden a incentivar a los directivos o
administradores de la empresa “para que éstos realmente traten de maximizar la

utilidades”s63-564,

Parkin sefiala que “cada empresa es una institucion que contrata recursos y los
organiza para producir y vender bienes y servicios”>®, y al emplear los vocablos
“‘institucion” y “organiza”, el economista nos acerca a la nocion de empresa como

organizacion, bajo la mirada de la ciencia de la Administracion moderna.

Derivado del fin de creacion de utilidad mediante la ejecucion de procesos
productivos, se desprende que los duefios del capital que dieron paso a la creacion
de la empresa, cuando deciden encargar la conduccion de la misma a los
denominados “directivos”, exigiran a éstos el cumplimiento de dicho fin. Michael Baye
indica que el problema a resolver, y para lo cual los economistas formulan sus
propuestas, es “cdmo dirigir recursos escasos de tal manera que se logre de la forma
mas eficiente la meta directiva”®. Por esto, el afan de lucro de toda empresa lo sitia

en el desafio de la direccion eficiente®" y la eficacia de la empresa en si misma.

563 LARROULET y MOCHON, Economia, op. cit., p. 155.

564 En una breve enunciacion de las teorias econémicas que explican la empresa, que aborda una parte de la
microeconomia, la teoria de la empresa busca “explicar y predecir el comportamiento de las empresas,
particularmente con respecto a sus decisiones sobre la determinacion de los precios y el output”, y distingue
entre: a) Teorias tradicionales, que “se basan en el supuesto de la maximizacion de beneficios y generan
prondsticos diferentes sobre precios y output, dependiendo del grado de competencia en los mercados en los que
la empresa actiia”; b) Teorias modernas, las que “ponen en relieve la separacion de la propiedad y el control que
ha tenido lugar histéricamente. Esta separacion, ante imperfecciones en los mercados productivos y en los
mercados de capitales, permite a los administradores de la empresa seguir otras politicas ademas de la de
maximizacién de los beneficios; c) Teorias gerenciales, las cuales “analizan las consecuencias para la direccion
de una empresa, cuando se adoptan otros objetivos ademas del de maximizacién de los beneficios; y d) Teorias
conductistas, en las que “el supuesto de la maximizacién de algo es sustituido por el de comportamiento
satisfactorio”. PEARCE, Davis (ed.). Diccionario de Economia Moderna. Madrid, Ed. Akal, 1999, p. 380.

565 PARKIN, ESQUIVEL y MUNOZ, Economia, op. cit., p. 170.

566 E| autor refiere a la denominada “economia de empresa”. BAYE, Michael R. Economia de empresa y
estrategia empresarial. Trad. Yago Moreno. 52 ed. Madrid, Ed. Mc Graw-Hill, 2006.

567 Un concepto econémico de eficiencia establece la relacion recursos/resultados, en los siguientes términos:
“relacion entre los medios empleados y los resultados obtenidos. Un proceso se puede considerar eficiente
cuando se emplea la menor cantidad posible en la elaboracion de un producto. // Sinénimo de productividad”.
PAULET y SANTANDREU, Diccionario, op. cit., p. 53. Un concepto que incorpora los elementos costo y precio,
refiere: “El concepto de eficiencia, en economia, es diferente al de eficiencia técnica que se utiliza en otras
ciencias... una relacion entre el valor del producto y de los recursos utilizados para producirlo. La eficiencia
econdémica pone de relieve entonces la relacion entre el costo y el valor de lo producido. Se habla de estar en la
frontera de eficiencia cuando se llega a la maximizacién del valor a un coste dado, siempre y cuando lo producido
tenga demanda en el mercado”. SABINO, Diccionario, op. cit., s/p., concepto de eficiencia.
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Al respecto, los autores de la Administracion moderna coinciden en que las
funciones o tareas a resolver al interior de toda organizacion empresarial o funciones
de la administracion®®® son: planificar, organizar, dirigir y controlar. Dichas funciones
configuran un esquema légico para clasificar todo el conocimiento teérico y practico

de la administracidonsee.

Podria afirmarse que las funciones de la administracion antes sefialadas se
resumen en la idea genérica de “gestion”, siendo la voz “administracion” un concepto
especifico identificable a la nocion de control, segun se explicara mas adelante.
Ademas, cabe hacer presente que cada una de estas funciones no se ejercen
linealmente o una a continuacion de otra, sino que de modo interrelacionado,

considerando a la organizacion como un sistema.

Distinguir entre los vocablos dirigir y controlar, segun la Administracion, es un
asunto de vital relevancia, sobre todo si se considera que, en nuestro pais, existe
una aislada regulacién positiva de los grupos de empresas en el area del Derecho

mercantil y un tratamiento sélo reciente en el campo del Derecho laboral.

En el ambito del Derecho mercantil, la empresa moderna se relaciona
directamente con el concepto de libertad de comercio, en su sentido amplio, el que
Contreras entiende como “un régimen juridico y econdmico en el cual se ampara e
incentiva la libre iniciativa de los particulares para emprender actividades
mercantiles, asignandole al ejercicio de dicha libertad la caracteristica de ser el motor

que impulsa el desarrollo econdmico nacional e internacional”>™.

568 Entendiéndose la administraciéon como un todo que engloba a dichas funciones, esto es, un “conjunto de
procesos estrechamente relacionados”. CHIAVENATO, Introduccién, op. cit., p. 71.

569 |bidem. Por su parte, Koontz y Weihrich afiaden la funcién “nombramiento” de personal o staffing. También la
denominan “integracion de personal”, consistente, en términos simples, en el establecimiento de una estructura
intencionada de los papeles de los individuos. KOONTZ, Harold y WEIHRICH, Heinz. Administracion. Una
perspectiva global. Trad. Enrique Mercado Gonzdlez de la onceava edicion en inglés. 62 ed. México, Ed. McGraw-
Hill Interamericana Editores, 2001, pp. 374y ss.

570 CONTRERAS, Instituciones, op. cit., p. 25. Para el autor, los rasgos mas distintivos del libre comercio son, en
lo interno, la propiedad privada de los bienes de produccion, la participacion subsidiaria del Estado en la
economia nacional, el riesgo del empresario y la finalidad de lucro que lo guia; y en el ambito internacional,
consiste en la eliminacion de las barreras proteccionistas con la finalidad de estimular la libre competencia en las
empresas que se dedican a la exportacion.
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Por su parte, Torres expresa que la libertad de comercio, amparada en
disposiciones constitucionales y legales en el sistema politico-economico chileno
vigente, posibilita un escenario hacia el desarrollo del Derecho de sociedades,
reconociéndose a las personas el derecho de libre asociacién (articulo 19 N°15) y

asegurandoseles el derecho a formar sociedades en el marco legal®™.

Bajo esa mirada, Maria Fernanda Vasquez indica que, en sentido lato, el derecho
de sociedades “tiene su apoyo constitucional en la libertad o el derecho de
asociacion consagrado en el articulo 19 N° 15... y el ejercicio colectivo de la libertad
de empresa y de contratacion que se reconoce en el derecho de la dignidad
humana”, donde el derecho de asociarse que formula es amplio y absoluto, por
cuanto “se consagra como garantia constitucional el derecho de todas las personas
de asociarse sin permiso previo, afiadiendo que <para gozar de personalidad juridica,

las asociaciones deberan constituirse de conformidad a la ley>"572,

En el plano legal, Contreras expresa que “la libertad de comercio esta
estrechamente vinculada a la libertad de contratacion, cuya consagracion legal méas
importante se ubica en el articulo 1545 del Cddigo Civil”s?3, piedra angular del

derecho de los contratos y del principio de la autonomia de la voluntad.

A su vez, Torres refiere que el articulo 19 N° 21 CPR consagra la garantia de
libertad de empresa y emprendimiento, que “se relaciona con el objeto o giro de
negocios sociales, en el sentido de que éste siempre comprende una 0 mMas
actividades econdémicas, que se desarrollan con fines de lucro o ganancia y ese giro
u objeto social de lucro se encuentra garantizado con el principio de la libre
empresa”™. Por ello, Tapia plantea que el punto de partida “es el derecho del

empleador a organizar sus recursos en la forma que estime mas conveniente para el

571 TORRES, Derecho de Sociedades, op. cit., pp. 2-3.

572 VASQUEZ PALMA, Maria Fernanda. “Persona Juridica de Derecho privado con fines de lucro 2012” [en
linea). Apunte Sociedades (2012). Disponible en: <https://es.scribd.com/doc/97157778/APUNTE-SOCIEDADES-
2012> |visita: 19 abril 2017].

573 CONTRERAS, Instituciones, op. cit., p. 27.

574 TORRES, Derecho de Sociedades, op. cit., p. 3.
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cumplimiento de su giro social’, esto es, el derecho de propiedad como fundamento

juridico de la transformacion de la empresas’™, ubicado en el articulo 19 N° 19 CPR.

Sin embargo, Rojas y Aylwin reafirman una idea subyacente en la problematica de
este trabajo, consistente en que ese derecho debe entenderse dentro de un amplio
espectro que conforma nuestro ordenamiento juridico. En palabras de Tapia, “los
efectos del ejercicio de tal derecho se encuentran dados por la existencia de otros
derechos” con los cuales convive y, en consecuencia, “no resulta posible eludir el
cumplimiento de las normas legales y contractuales, por el solo ejercicio del derecho

de la empresa a darse una determinada organizacion”s,

2. El concepto legal de empresa bajo el Plan Laboral y sus conflictos de

interpretacion

Para entrar al andlisis legal y jurisprudencial del nuevo articulo 3, surgido con
ocasion de la reforma de la ley 20.760, que modifico la definicion de empresa para
los efectos laborales y previsionales, resulta necesario tener a la vista el concepto
legal que imperd por afios en el Derecho chileno, bajo el Plan Laboral. Tal definicion
incidia de manera decisiva en el ejercicio de los derechos individuales y colectivos de

los trabajadores al interior de la empresa.

El Cddigo del Trabajo anterior a la reforma legal del afio 2014, entregaba en su
articulo 3 inciso 3°, la siguiente definicion de empresa: “Para los efectos de la
legislacion laboral y de seguridad social, se entiende por empresa toda organizaciéon
de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion, para
el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una

individualidad legal determinada”.

575 TAPIA GUERRERO, Francisco. “Prélogo” al libro Los Grupos de Empresas en el Derecho chileno de Trabajo,
ROJAS y AYLWIN, op. cit., p. 2.
576 |bidem.
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Para Ugarte, dicho concepto aparecio “en forma relativamente reciente en nuestra
ley laboral, siendo incorporada por el decreto ley 2.200, de 1978, que hasta ese
momento solo conocia la definicion de empleador y trabajador’s””. En el contexto
histérico, Palavecino advierte que “el legislador nacional siguié de cerca la definicion
de empresa de la Ley de Contrato de Trabajo argentina de 1974”, en su articulo 5,

constituyendo practicamente una copia de ésta®™.

Rojas y Aylwin precisaron que aunque se trataba de la Unica definicién legal de
empresa, su ambito era limitado, ya que por mandato legal se aplicaba “a los efectos
de la legislacion laboral y de seguridad social’>™. En efecto, como afirma Lopez,
“ninguna otra ley en Chile define qué es empresa: ni el Codigo Tributario, ni la ley de
impuesto a la renta, ni la regulacién legal de la quiebra operan con un concepto de
empresa. Ni siquiera la Constitucion, cuando establece que la negociacién colectiva
se ejerce con la empresa (articulo 19 N° 16, inciso quinto), se arriesga a dar una

definicion de empresa que permita precisar” dicho ambito5®,

Otra peculiaridad que Rojas y Aylwin apuntaban sobre dicha definicion legal de
empresa, radica en que el ordenamiento juridico planteaba un concepto objetivo de
la misma, por cuanto la definia como una organizacion o entidad, conforme a la
redaccion del antiguo articulo 3. Sin embargo, observaban que ese mismo
ordenamiento juridico “ha presentado a la empresa como sujeto, identificandola al
efecto con el titular de la misma, procediendo por tanto a su subjetivizacion e

incurriendo por consiguiente en una incorreccion”se:,

El problema mayor se debe en la inexistencia de “registros oficiales en orden a
determinar en base a qué razones se le incorporé a la ley laboral” y, mas aun, por el
hecho de no existir otro precepto dentro de la legislacion laboral que ayudase a la

lectura de dicha disposicion, generando lineas interpretativas diversas que, a juicio

577 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 75.

578 PALAVECINO CACERES, Claudio. “El nuevo concepto de empresa y la declaracion de empleador tnico”. En:
Revista Laboral Chilena, N° 249 (agosto 2016), Centro de Extension Juridica Ltda., p. 66.

579 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 66.

580 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 16.

581 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 67.
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de Ugarte, debian ser objeto de wuna revision con sumo cuidado, habida
consideracion que se trataba “de una definicion legal en los términos del articulo 20
del Codigo Civil™s#2,

Palavecino sefiala que el concepto en cuestion presenta “dos dimensiones, una
dimensién material o factica, la conjuncion finalizada de factores productivos; v,
ademas, una dimensién formal representada por la individualidad legal”. A su juicio,
‘el problema principal que representaba la definicion legal de empresa para el
Derecho del Trabajo tenia que ver con la disyuntiva hermenéutica que planteaban

esas dos dimensiones”s8s,

En ese contexto, la discusion juridica se tornaba aun mas conflictiva cuando en la
expresion final de la definicion legal, refiere que la empresa debe estar “dotada de
una individualidad legal determinada”. En concreto, y tal como se preguntaban los

autores, ¢ qué se quiso decir con ello?

Ugarte indic6 que para la doctrina no debia entenderse el atributo de la
personalidad juridica, pues bastaba con “un ser juridico”; es decir, lo que el legislador
habria exigido era que alguien que tuviera la calidad de sujeto de derecho, con
capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, que “opere como el soporte de
la empresa, y no necesariamente que se trate de una persona juridica”. No obstante,
referia que la imprecisa expresion legal anotada invitaba con facilidad a una vision
formalista de la empresa, asociandola a una razon social como soporte de una
organizacion de medios a la que se refiere el articulo 3, vision que era ratificada en
sede judicial, y cuya jurisprudencia se podia resumir en la siguiente frase: una razon

social, una empresa laboral®.

Para Rojas y Aylwin, esta ultima particularidad hizo prevalecer una determinada

interpretacion del concepto de empresa en el ordenamiento juridico laboral chileno,

582 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 76.
583 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 67.
584 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., pp. 78-87.
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identificandola “con la forma juridica en que se presenta organizado el titular de la
misma, normalmente una sociedad”. A partir de dicha interpretacion, “al empresario
le ha bastado definir las sociedades necesarias para considerar la existencia de igual
namero de empresas”®, esto es, “la superposicion de los conceptos de empresa y
sociedad, derivada de la preponderancia de la dimension formal del concepto,
legitimaba la fragmentacion de una estructura que materialmente era una sola

empresa en varios sujetos empleadores”s.

Pese a ello, cabe tener presente que en el Derecho laboral, en estricto rigor,
“quien tiene la calidad de soporte juridico y dota de individualidad legal determinada
a la empresa, es el empleador, Unico sujeto sobre el cual el Derecho del Trabajo
hace recaer las obligaciones y responsabilidades derivadas de las relaciones de
trabajo™®’. Asi, la “referencia legal a la identidad societaria que adopte una empresa
para operar validamente en el mundo de los contratos contradice al principio de
Primacia de la Realidad propio del Derecho del Trabajo, que persigue la
identificaciéon del empleador sin importar su identidad legal’, por ende, “debe

imputarse juridicamente como empleador a quien se comporte como tal”>e,

Para Ugarte, “vincular la exigencia de una ‘individualidad legal determinada’ sélo a
la idea de personalidad juridica, esto es, a un ente que tenga la calidad de sujeto de
derecho, vacia el concepto de empresa de efectos laborales”®. Segun LoOpez,
cuando la ley chilena defini6 la empresa asociandola a la existencia de una identidad
legal determinada, tuvo el objetivo de “impedir que las empresas se vieran
amenazadas por negociaciones colectivas supraempresa, estableciendo que la
denominacién societaria que adopte cada empresa debia ser un limite juridico
infranqueable que fijara las deudas laborales que competen exclusivamente a cada

firma”se°.

585 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 67.
586 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 67.
587 UGARTE, EIl Nuevo Derecho, op. cit., p. 79.

588 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., pp. 16-17.

589 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 79.

50 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 15.
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En vision de este ultimo autor, “la inequidad es evidente: la libertad empresarial
para usar la estructura societaria mas idonea para la rentabilidad se impone al
derecho de los trabajadores a saber a ciencia cierta qué sociedad es su empleador, a
organizar sindicatos que otorguen representacion colectiva a los trabajadores de una
misma organizacion empresarial y a poder negociar mejoras proporcionales a la
ganancia de esa organizacion empresarial y no sélo de algunas de las sociedades

involucradas”:,

Por ello, para Rojas y Aylwin, los efectos de la errada interpretacién tradicional del
concepto legal de empresa eran graves para el sistema de relaciones laborales, ya
gue por mucho tiempo no se considerd que varias sociedades pudieran constituir una
sola empresa, tal como se presentaba en la realidad con las sociedades y los grupos
de sociedades®®.

Mas aun, el conflicto surgido con la imprecisa redaccion del articulo 3, se tradujo
en la “confusion al momento de interpretar y calificar determinadas situaciones
problematicas, especialmente las vinculadas a los procesos de filializacién o divisién
empresarial’>®. Es decir, bajo el fendmeno poliforme de la descentralizacion
productiva, las empresas divididas o filializadas “siguen operando tan estrechamente
ligadas que los trabajadores traspasados contindan, en los hechos, prestando
servicios en la misma estructura productiva de la antigua empresa”™®. Y en ese
contexto, Diego Lépez planteaba que la conclusion era clara: “es posible que la
individualidad legal de empresa y la identidad del empleador sean diferentes y, en tal
caso, se requiere una solucion judicial que arbitre la correcta aplicacion del

derecho”%. Asi, surgi6 la doctrina de la unidad econémica de empresa.

591 |bidem.

592 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 69.
593 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 80.

594 |bidem, p. 83.

595 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 17.
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3. El reformado concepto de empresa tras la modificacién del articulo 3,
segun la ley 20.760, sus alcances y el advenimiento legal de los grupos de

empresas como empleador unico

El profesor Palavecino, critico de la doctrina en comento, expresa que “ante el
fracaso de anteriores intentos legislativos por resolver” el problema de la definicién
anterior de empresa, “los tribunales del trabajo optaron por la solucion activista de
dar preponderancia a la dimension material del concepto de empresa, sin otro
sustento juridico que la invocacion del principio de primacia de la realidad”, del cual

surgié la citada doctrina®.

Es asi que la ley 20.760 no solo vino a modificar el concepto legal de empresa del
articulo 3, cuyo elemento prevalente en la discusion era la mentada “identidad legal
determinada”; ademas, permitié considerar a los grupos de empresas bajo la figura
del empleador, sujeto al cual se le imputan las obligaciones y deberes que surgen de

la relacién juridico-laboral®’.

Con todo, a juicio de Ugarte, no existia prioridad de ninguno de los elementos del
concepto anterior de empresa, por lo que, forzosamente, en la nocion legal sefialada

no cabian reduccionismos interpretativos de ninguna especie>®.

El nuevo concepto de empresa laboral del articulo 3, tras la reforma del afio 2014,
es el siguiente: “Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social, se
entiende por empresa toda organizacion de medios personales, materiales e

inmateriales, ordenados bajo la direccibn de un empleador, para el logro de fines

596 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 67.

597 Basta revisar el articulo 1 inciso 1°, que da el marco de aplicacion subjetivo del Cddigo laboral; el articulo 3
inciso 1° letra a), que define la figura del empleador; el articulo 4 incisos 1° y 2°, que tratan de la presuncion de
representacion del empleador y consagra el principio de continuidad laboral, respectivamente; y el articulo 6
incisos 2°y 3°, que sefialan las respectivas partes de un contrato individual y colectivo de trabajo.

598 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 79. Al efecto, el autor expresaba en su obra que la nocién legal de
empresa del articulo 3 se trataba de un concepto compuesto, que “exige todos y cada uno de los elementos
sefialados en una organizacién econdmica determinada para ser considerada <empresa>’, integrado por: a) Una
organizacion de medios personales, materiales e inmateriales; b) Bajo una direccion comun; c) Para el logro de
fines econdémicos, sociales, culturales o benéficos; y d) Dotada de una identidad legal determinada. Ibidem,
pp.77-78.
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econdémicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal

determinada’.

Para Diego Lopez, “antes de la reforma, el articulo 3 indicaba que lo que
identificaba a la empresa era, entre otros elementos, la existencia de una ‘direccion’
a secas”, lo cual dio pie a que parte de la doctrina y cierta jurisprudencia “afirmaran
gue lo realmente distintivo de la empresa en la legislacion laboral, era que ella
operaba bajo una identidad legal determinada”, como hemos referido. Bajo la
vigencia de la ley 20.760, el autor destaca que se vino a precisar que “la direccion
gue le es propia y bajo la cual se organizan los medios que la componen, no es una

direccién cualquiera sino una calificada, <la direccién de un empleador>"5%,

En similar sentido, Ugarte planteaba desde mucho antes que, a pesar que “el
legislador laboral ha sido prodigioso en utilizar la expresion empresa, en estricto rigor
no la hace centro de imputacion de consecuencias juridicas distintas a las de su
soporte legal (el empleador), de modo tal que cuando la ley habla de empresa, en
términos estrictamente técnico juridicos, nada impide, mas todo invita, a reconducir

en los hechos dichas menciones directamente a la de empleador”s®,

Es decir, “a efectos laborales, la empresa no es sino la actividad organizada del
empleador”, con lo cual, sostenia que “el hecho que el legislador no le ha asignado a
la empresa un rol normativo autbnomo, como ente diverso del empleador”, se
traducia en que la funcion que ha cumplido la empresa en la ley chilena, ha sido la
de ser un “factor de modalizacion de las obligaciones del empleador en materia
laboral, esto es, sirve para determinar como éste debe cumplir con algunas de sus

obligaciones laborales”s:.

59 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 79.

600 UGARTE, El Nuevo Derecho, op. cit., p. 80.

601 |bidem, pp. 81-82. El autor sefiala una serie de ejemplos normativos concretos sobre la dimension de la
empresa, para determinados efectos y obligaciones legales.
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La ley 20.760 introdujo nuevos incisos al articulo 3, dos de los cuales —incisos 4° y
5°- han permitido que, legalmente, un grupo de empresas tenga la calidad de
empleador Unico, siempre que se cumplan a su respecto con los elementos que la
propia ley establece, fortaleciendo con ello la importancia de dicho sujeto en el
ambito laboral. Es decir, la nueva redaccion del articulo 3 evidencia que “la reforma

organiza las relaciones laborales sobre el concepto de empleador”®®,

Asi, el reformado articulo 3 dispone en tales incisos, lo siguiente, respectivamente:
“Dos 0 mas empresas seran consideradas como un solo empleador para efectos
laborales y previsionales, cuando tengan una direccion laboral comun, y concurran a
su respecto condiciones tales como la similitud o necesaria complementariedad de
los productos o servicios que elaboren o presten, o la existencia entre ellas de un
controlador comun.

La mera circunstancia de participaciéon en la propiedad de las empresas no
configura por si sola alguno de los elementos o condiciones sefialados en el inciso

anterior.”.

Moénica Vergara opina que ‘la reforma va encaminada a avanzar en la
transparencia de los vinculos laborales en lo relativo a la figura del empleador
impidiendo su ocultamiento mediante el abuso de la personalidad juridica, y a
reconocer al grupo de empresas como empleador”, esto es, el legislador “vincula a
un grupo de empresas con un empleador y no con la suma de ellos”, con lo cual ella

vino a organizar las relaciones laborales sobre el concepto de empleadors®,

Asi, para Lopez no cabe diferenciar la nocion de empresa de la nocion de
empleador: “la primera debe ser funcional a la deteccidn de quién es el empleador...
sin empleador no hay empresa para la ley laboral; identificar una empresa es, en

esencia, identificar al empleador”®,

602 VERGARA, Moénica. “El holding, la direccion laboral comin y la calidad de empleador en una sentencia de la
Corte Suprema”. En: Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Volumen Ill, N° 2 (2015), Thomson Reuters
La Ley, p. 106.

603 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., pp. 104-106.

604 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 79.
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Resulta de interés revisar la historia fidedigna de la ley 20.760, y en particular el
Oficio N° 41-362, de fecha 21 de abril de 2014, por medio del cual el Ejecutivo
formuld indicaciones al proyecto de ley sobre modificaciones al concepto de
empresa, seguido en el Boletin N° 4456-13. Dicho oficio, resefiado por la Direccion
del Trabajo en el dictamen ORD. N° 3406/054, cuyo objeto fue fijar el sentido y
alcance de la reforma legal del articulo 3, sefalaba que “nuestro sistema normativo
laboral debe resguardar adecuadamente el necesario equilibrio entre la libertad y
autonomia del empleador para dirigir y organizar juridica y comercialmente la
empresa, con la libertad que deben tener los trabajadores para el ejercicio de los
derechos individuales y colectivos que emanan de la relacion laboral. El ejercicio de
estos derechos requiere como requisito fundamental una adecuada individualizacion
del verdadero empleador, ya que es en éste en quien juridicamente es posible

radicar las obligaciones correlativas a los derechos mencionados”®®.

Para otros autores, en cambio, desde el punto de vista técnico, la ley no vino a
innovar en materia juridica, pues “la legislacién ya se hacia cargo de los efectos
perjudiciales para los trabajadores del uso de mdultiples razones sociales, identidades
legales o divisibn de la empresa mediante las figuras de la simulacion y el
subterfugio, castigadas desde antafio en el Cédigo del Trabajo”; por lo cual, la nueva
legislacién solo vino a presentar “unas soluciones que hace rato fueron inventadas

por nuestros jueces del trabajo”s%.

En efecto, Palavecino sostenia que a partir de la alteracién patolégica o anormal
de la empresa, el anterior articulo 507 del Codigo laboral sancionaba
especificamente mediante dos figuras, y con el mismo objeto de la reforma del 2014:

“la contratacion simulada de trabajadores a través de un tercero y el subterfugio en

605 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. 3406/054 [en linea], emitido con fecha 3 septiembre de 2014,
relativo a la ley 20.760, que trata sobre: “1.- Empresa; Concepto; Direccion laboral comun; Responsabilidad
solidaria; 2. Organizaciones sindicales; Constitucion; 3. Aspectos procesales; Accion; Titularidad; Oportunidad;
Sentencia; Contenido; Oponibilidad; 4. Simulacidon y subterfugio; Concepto; Sancion; 5. Negociacion colectiva;
Plazos; Suspension; Proyecto de contrato colectivo; Presentacion; Oportunidad; Votacion Ultima oferta;
Oportunidad; 6. Declaracion de un solo empleador; Tribunales de Justicia; 7. Direccién del Trabajo; Atribuciones”,
version digital. Disponible en: <http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-103870.htmI> [visita: 22 mayo
2017].

606 PALAVECINO CACERES, Claudio. “La ley multiRUT” [en linea]. En: diario La Tercera (3 de julio de 2014).
Disponible en: <http://www.latercera.com/noticia/la-ley-multirut/> [visita: 28 abril 2017].
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perjuicio de los trabajadores”, a través de las cuales la legislacion se desentendia del
empleador ficticio y reconducia el haz de obligaciones hacia el empleador material®®’.
Asi, el anterior inciso final del articulo 3 disponia: “Las infracciones a las normas que
regulan las entidades a que se refiere este articulo se sancionaran de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 507 de este Codigo”.

Por ese motivo, y tras un agudo andlisis de tales figuras, el profesor concluia que
‘los jueces del trabajo han sido excesivamente reacios a dotar de eficacia a estas
figuras... sobre la base del principio de primacia de la realidad. Esto ha dado lugar al
mito de la inaplicabilidad del articulo 507 que alimenta a su vez otro mito o consigna
tipicamente laboralista: la necesidad de reformar el concepto de empresa”, lo que era
innecesario de haberse efectuado “una correcta comprension de estos ilicitos... para

favorecer la eficacia de la legalidad por sobre los principios”s.

Hemos visto que el fenbmeno de los grupos de empresas no responde
necesariamente a una manifestacion ilicita dentro de las distintas formas en que
puede expresarse la descentralizacién productiva, en cuanto proceso mayor que los
abarca. En tal sentido, algunos autores, como Irene Rojas, distinguen a los grupos de
empresas del fenomeno del “multi-rut”. El primero, si bien es licito, puede generar
efectos perjudiciales a los derechos de los trabajadores; en cambio, el segundo es
una entidad que “constituye en la realidad una sola empresa que se presenta a todos
o algunos efectos, entre ellos los laborales, como una multiplicidad de sociedades o
personas —de ahi la referencia al Rut-, generando la apariencia de que cada una de

ellas responde a una empresa”®®,

Aun cuando en el antiguo articulo 507 el legislador regulaba las dos figuras
indicadas, sancionando en general la simulacion laboral, ello obedecia sélo a la faz
anormal, patologica o ilicita que adoptasen los grupos de empresas, pero cuya

configuracion, elementos, fines y caracteristicas son mdltiples y diversos, como

607 PALAVECINO, “La simulacién y subterfugio laborales”, op. cit., p. 14.
608 |bidem, p. 22.
609 ROJAS, “Por qué la Ley del ‘Multirut’ constituye un retroceso”, op. cit.
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hemos sefialado en este trabajo. Es decir, aunque se castigaba el abuso de la
personalidad juridica de una empresa, surgida de una identidad legal determinada,
constituida o devenida para fines irregulares o perjudiciales para el ejercicio de los
derechos de los trabajadores, ello dejaba cerrada la posibilidad de indagar a aquellos
grupos de empresas que, no ajustandose a la tipicidad especifica de las figuras de la
simulacion o el subterfugio laborales, podrian afectar tales derechos y prerrogativas,

en los hechos. Por cierto, en uno y otro caso, la linea puede resultar muy delgada.

Ademas, pese al claro tenor literal de la norma®°, no existia consenso en relacién
a la configuracion tipica e interpretacion de la simulacién y el subterfugio laborales
gue regulaba el antiguo articulo 507, tanto a nivel doctrinario como en sede judicial.
Asi, con respecto a la simulacion laboral, Palavecino sostenia que se trataba de un
tipo de mera actividad, pues no se exigia una consecuencia mas alla de la accion de
simular; era también un tipo de peligro abstracto, ya que no requeria la comprobacién
de un perjuicio real ni un peligro en tal sentido respecto de los trabajadores. En

palabras simples, referia, se sancionaba “la simulacién por la simulacion”®t,

610 E| anterior articulo 507, que regulaba las figuras de la simulacién y subterfugio laborales, expresaba lo
siguiente: “Se sancionard con una multa a beneficio fiscal de 5 a 100 unidades tributarias mensuales, al
empleador que simule la contratacion de trabajadores a través de terceros, cuyo reclamo se regira por lo
dispuesto en el articulo 474. En este caso, el empleador quedara sujeto al cumplimiento de todas las obligaciones
laborales y previsionales y al pago de todas las prestaciones que correspondieren respecto de los trabajadores
objetos de la simulacion.- El que utilice cualquier subterfugio, ocultando, disfrazando o alterando su
individualizacion o patrimonio y que tenga como resultado eludir el cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales que establece la ley o la convencién, sera sancionado con una multa a beneficio fiscal de 10 a 150
unidades tributarias mensuales, aumentandose en media unidad tributaria mensual por cada trabajador afectado
por la infraccién, cuyo conocimiento correspondera a los Juzgados de Letras del Trabajo, con sujecion a las
normas establecidas en el Titulo | de este Libro.- Quedan comprendidos dentro del concepto de subterfugio, a
que se refiere el inciso anterior, cualquier alteracion realizada a través del establecimiento de razones sociales
distintas, la creacién de identidades legales, la division de la empresa, u otras que signifiquen para los
trabajadores disminucion o pérdida de derechos laborales individuales o colectivos, en especial entre los primeros
las gratificaciones o las indemnizaciones por afios de servicios y entre los segundos el derecho a sindicalizacion o
a negociar colectivamente.- El empleador quedara obligado al pago de todas las prestaciones laborales que
correspondieren a los trabajadores quienes podran demandarlas, en juicio ordinario del trabajo, junto con la
accion judicial que interpongan para hacer efectiva la responsabilidad a que se refiere el inciso segundo.- El plazo
de prescripcion que extinga las acciones y derechos a que se refieren los incisos precedentes, sera de cinco afios
contados desde que las obligaciones se hicieron exigibles.”.

611 PALAVECINO, “La simulacion y subterfugio laborales”, op. cit., p. 16. Sin embargo, el autor expresé que
aunque en el articulo 507 anterior —hoy modificado y que sucedid, a su vez, al anterior articulo 478- se elimind la
expresion “dolosamente” que empleaba esta Ultima norma, la Direccion del Trabajo sostuvo entonces que en el
tipo subjetivo de la simulacién no se requeria ninguna intencionalidad destinada a engafiar o perjudicar a
terceros, incluyendo al trabajador, importando soélo el resultado de encubrimiento del verdadero vinculo laboral, y
resultando “absolutamente coherente con el mayor grado de gravedad que el legislador ha atribuido a las
situaciones de fraude laboral”, interpretacion que el profesor consideraba inadmisible, ya que el principio de
culpabilidad también tiene aplicacion en el Derecho penal administrativo, reforzando tal visién al distinguir que el
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Lanata, por su parte, citando un fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcién
del afio 2006, a proposito de esta figura, sefialaba que el tribunal habia dilucidado el
punto, determinando quién era realmente el empleador, haciendo aplicacion del
principio de primacia de la realidad, al expresar que “cuando la organizacién juridica
de la que se ha dotado a la empresa no resulta clara o aparecen distintas
individualidades legales, como ocurre en la especie, es menester entrar a determinar,
amparados por el principio de primacia de la realidad, donde se encuentra realmente
esa organizacion de medios materiales e inmateriales llamada empresa, resultando
licitos todos estos cambios, que bien pueden obedecer, como se sefiald a
necesidades inherentes a la explotacion del giro productivo, pero sin que puedan

significar en modo alguno una vulneracion a los derechos de los trabajadores”®*2,

Es decir, para la laboralista, o imperativo es la proteccion del los trabajadores,
dandole mayor importancia al resultado que a la accidon en si misma, la cual puede

nacer a la vida del derecho de manera perfectamente licita.

En cuanto a la figura del subterfugio, Lanata afirmaba que bajo la configuracién del
anterior articulo 507, la accion se calificaba por el resultado y no por la intencion, por
lo que se podia estar perfectamente frente a un negocio valido, “en que lo buscado

no fue burlar a los trabajadores, aun cuando a la postre, ello ha resultado asi”®.

Lépez expresaba que por tratarse de un ilicito de resultado, no era necesario
probar dolo ni intencionalidad alguna del que fragua el subterfugio, “sino sélo
comprobar que mediante un uso ilegitimo de la identidad societaria, el empleador
logré abusar de sus trabajadores, ocultando su identidad real o disfrazando su

patrimonio efectivo”s4,

Continuacion nota 51!

tipo subjetivo exigia dolo, pero no dolo civil, sino dolo penal, esto es, el “conocimiento por el sujeto activo de que
celebra un contrato simulado o ficticio y de su voluntad de llevar a cabo tal negocio”. Ibidem, pp. 17-18.

612 | ANATA, Contrato individual de trabajo, op. cit., p. 201. La sentencia citada por la autora fue pronunciada en
la causa rol N° 3536-2006, con fecha 9 de mayo de 2006.

613 |bidem, p. 203.

614 L OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 29.
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Palavecino coincidia s6lo en parte con tales posturas, sefialando que el
subterfugio se trataba de un ilicito de resultado, donde el tipo objetivo exigia una
consecuencia mas alla de la accion, siendo ademas un tipo de lesion, ya que se
requeria la afectacién del bien juridico protegido, a saber, el crédito laboral y el
crédito de la seguridad social. La diferencia radicaba en que en esta figura, ademas
de pretender ocultar, disfrazar o alterar la individualidad o identidad real del
empleador, se intentaba evadir las obligaciones como sujeto de imputacion, al
ocultar, disfrazar o alterar el patrimonio mediante cualquier subterfugio; por lo cual,
debia probarse el nexo causal entre la accion de ocultamiento, disfraz o alteracion y

el perjuicio irrogado al trabajadors®.

Pero, con respecto al tipo subjetivo, el profesor referia que quedaban ciertas
dudas, pues al aludir al “resultado” mas que al “objeto” de la accion, habria bastado
tan solo el resultado dafioso para configurar el ilicito sancionado; no obstante,
reseflaba que la Excma. Corte Suprema clarifico el sentido y alcance de este ilicito,
sefialando perentoriamente que no podia excluirse la intencionalidad o el dolo de
dicha figura®®. Diego Lopez ratificaba tal aserto, pero con un alcance distinto,
sefialando que ello no se debia a que la Corte considerase que el subterfugio fuese
“‘un ilicito diferente a una infraccibn de ley que no requiere comprobacion de
animosidad infractora para sancionarse, sino como una forma de poner limites al
extremadamente amplio abanico de posibles situaciones que pueden constituir

subterfugio laboral”®'’, a la luz de la redaccién primitiva.

615 PALAVECINO, “La simulacion y subterfugio laborales”, op. cit., pp. 18-20.

616 |bidem, p. 20. Las sentencias revisadas por el autor fueron pronunciadas en las causas rol N° 8482-2010 y rol
N° 9378-2010.

617 LOPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 30. Ademas, Palavecino advertia que algunos fallos del
maximo tribunal habrian errado en el tipo de dolo exigido, llegando a extremar en su configuracién la concurrencia
de un dolo directo de primer grado en el agente, esto es, cuando la intencién del sujeto coincide con el resultado
de la accion realizada: la intencién de lesionar, mediante un subterfugio, los derechos del trabajador; ello, a su
juicio, no debia ser tal, porque en esos casos el legislador suele emplear términos como “maliciosamente”, “a
sabiendas”, entre otros. Por el contrario, estimaba que mas bien podia configurarse con dolo de consecuencias
seguras o de segundo grado e incluso con dolo eventual (el agente no sabe si el resultado tipico se concretara
con su accionar, pero si se lo representa como una posibilidad, como un resultado probable y, pese a ello, ejecuta
la accién sin adoptar medidas para evitar los efectos, “aunque busque una finalidad distinta o incluso legitima”).
PALAVECINO, “La simulacion y subterfugio laborales”, op. cit., pp. 20-21. En esta materia, el profesor siguié la
obra del penalista Mario Garrido Montt, titulada “Nociones fundamentales de la teoria del delito” (1992).
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Con todo, Lanata expresa que nuestros tribunales “han acogido la idea de que la
empresa pueda organizarse de diversas formas juridicas, pero sin que ello pueda
llevar a la vulneracion de los derechos de los trabajadores”; por ende, afirma que “no
deben confundirse las situaciones fraudulentas enunciadas con una
descentralizacion productiva responsable y que permita un mejor desarrollo de la
actividad econdmica” que redunde en favor de los titulares de la empresa y sus

trabajadores®e.

En un sentido similar, Palavecino citaba otro fallo de la Excma. Corte Suprema
que reflejaba dicho espiritu, el cual expresaba sobre el anterior articulo 507, que “a la
luz del tenor de la norma en estudio, resulta evidente que su objeto es desincentivar
la realizacion de actividades o actos juridicos que impliquen afeccion de derechos
laborales por parte de los empleadores”, y que si bien no se disponia de una accion
especial cuyo objeto fuera el de deshacer los negocios ejecutados por el empleador,
perfectamente los trabajadores podrian haber reclamado, en sede jurisdiccional, la
inoponibilidad o ineficacia parcial de tales negocios a su respecto. Con ello, concluia
el profesor, el legislador lograba articular correctamente la libertad de empresa y los

derechos de los trabajadores®®.

Como revelaba Lopez, “no es juridicamente lo mismo indagar la verdadera forma
en que operan dos sociedades respecto de los trabajadores contratados por cada
una de ellas, para resolver si es posible calificarlas a ambas como un mismo
empleador, que reprimir abusos empresariales para defraudar a los trabajadores
mediante la ocultacién de la verdadera identidad del empleador o el disfraz de su

patrimonio”®,

Desde el punto de vista del principio de legalidad o juridicidad, habria resultado
muy discutible condenar a un grupo de empresas, asumiendo las obligaciones de la

relacion laboral frente a los trabajadores demandantes, sea en el ambito individual o

618 | ANATA, Contrato individual de trabajo, op. cit., p. 208.
619 PALAVECINO, “La simulacion y subterfugio laborales”, op. cit., p. 21.
620 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 91.
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colectivo, e incluso a riesgo de incurrir en el vicio de ultra o extra petita, ante el
evento de no acreditar alguna de las figuras ilicitas sefialadas, atendida la dificultad
procesal de probar el dolo y, mas aun, en vista del tipo de dolo que exigian algunos

fallos en casos concretos sobre la materia.

Habida consideracion de las mdltiples formas que puede adoptar la
descentralizacion, y dado que no toda contratacion de trabajadores se circunscribia a
las figuras de simulacion y subterfugio, cabia plantear la siguiente duda, ¢, qué ocurria
en aquellos casos donde no existia un &nimo o intencién de abusar de la identidad

legal determinada, de la personalidad juridica?

Como cuestion previa, Lépez indica que “la diferencia entre ambas tareas es
significativa: para sancionar abusos un juez debe constatar un ilicito laboral y el
cumplimiento de todos los elementos que conforman el tipo infraccional de que se
trata; para decidir quién es el empleador, en cambio, un juez solo debe apreciar
guién se comporta como tal, sin realizar reproche alguno ni aplicar sanciones”®?, ain

cuando en uno y otro caso se ha de emplear el principio de primacia de la realidad.

El propio autor afirmé que si bien el subterfugio laboral no constituia un ilicito muy
novedoso, su valor mas significativo es que podia constituirse como un instrumento
interpretativo Util para superar el concepto legal de empresa, al alero del principio
sefalado. No obstante, expreso que tal figura “no era la via exclusiva para enfrentar
el abuso empresarial de la diversidad societaria en perjuicio de los trabajadores”. Por
esa razon, sostenia que “el uso abusivo de la identidad legal determinada de las
empresas en materia laboral puede enfrentarse de otra forma, tal y como lo han
estado haciendo nuestros jueces en forma creciente mediante la doctrina de la
unidad econémica de empresa?, intentando asi dar una respuesta eficaz a la

inquietud planteada.

621 ijdem. )
622 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 30.
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Dimos cuenta que en Chile no existia una norma legal que tratara sobre los grupos
de empresas en materia laboral, siendo la jurisprudencia la que vino a reconocerlos
mediante la doctrina en comento, buscando con ello dar proteccion a los trabajadores

que vieran afectados sus derechos.

Sin embargo, dicha doctrina trajo consigo varias dificultades, pues no daba
solucion integral a los problemas juridicos subyacentes. Uno de ellos consistia en
gue los fallos de los altos tribunales del pais sélo atendieron los conflictos surgidos
en el ambito del derecho individual, particularmente con ocasion del despido de los
trabajadores y las prestaciones laborales demandadas, en relacion a los sujetos que

debian cumplir con las obligaciones legales y contractuales correlativas.

Asi, el problema con la doctrina de la unidad econémica de empresa fue que dicha
jurisprudencia no habia servido mayormente para proteger los derechos sindicales
de los trabajadores, es decir, “la fragmentacion de la empresa como facticidad
perjudicaba también los derechos colectivos al reducir ficticiamente el tamafio de la
empresa’®®, Para lograr ese objetivo, Lopez sostiene que habria sido necesario dar
“virtualidad juridica al grupo de empresas; es decir, permitir que pueda operar
validamente como sujeto de derechos y obligaciones, distinto de las sociedades
empresariales que lo componen, asimilandolo a una identidad legal como las que
exige el concepto legal de empresa, para que opere como referente empresarial para

la libertad sindical y la negociacién colectiva™?.

Otro de los problemas relevantes era, como expresaba Lanata, que aunque en
virtud de la aplicacion de tal doctrina se pudo condenar a todas las sociedades
demandadas y en forma solidaria, ello vino a constituir una novedad pues, de
conformidad al articulo 1511 del Cédigo Civil, “la solidaridad puede tener por fuente

la convencidn, el testamento o la ley, pero no una sentencia judicial”®®,

623 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 67.
624 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cCit., pp. 34-35.
625 | ANATA, Contrato individual de trabajo, op. cit., p. 214.
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Aun cuando todas las empresas que conformaban un grupo fueron condenadas
por la aplicacion del principio de primacia de la realidad, dando lugar al aforismo que
reza “alli donde esta el beneficio, debe estar la carga”, no es menos cierto que, en
estricto rigor, segun el principio de legalidad o juridicidad, sobre el cual se deben
erigir y regir los actos juridicos de las personas y los érganos del Estado, mas adn en
orden a sancionar a una persona, resultaba muy discutible condenar solidariamente
a las empresas involucradas ante la ausencia de una norma legal que estableciera

esa especie de responsabilidad en forma clara y perentoria para estos casos.

Por tal razon, creemos que ese es uno de los grandes aportes de la reforma
surgida con la ley 20.760, pues no sélo modifico el articulo 3 con respecto al
concepto de empresa, sino que ademas permitio el advenimiento legal de los grupos
de empresas como sujeto de la relacion laboral, al atribuirles la calidad de empleador
unico. Asi, “la novedad es que los factores productivos deben estar ordenados bajo
la direccion de un empleador”, el cual “no se identifica necesariamente con la

individualidad legal, sino con el sujeto que organiza los factores productivos”s?,

El legislador no cre6 un sujeto de derecho, sino que establecié un centro de
imputacion de obligaciones legales y contractuales en el &mbito individual y colectivo
del Derecho laboral, sumado al establecimiento de una sancién —la solidaridad-,
confiriendo certeza juridica y fundamento legal a la misma, ademas de conceder a
los trabajadores una accion que les permite el ejercicio pleno de sus derechos

colectivos asociados a la libertad sindical.

En consecuencia, se puede afirmar que era necesario regular el fenémeno de los
grupos de empresas por via legal, en atencion a sus diversos alcances, tanto desde
la perspectiva de los efectos en su configuracion, las posibilidades de accion en
materia colectiva, asi como las sanciones aplicables. De ese modo, ha sido posible
“imputar responsabilidades legales a sociedades empresariales por relaciones

laborales que no pactaron por si mismas pero en las que si se involucraron

626 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 67.
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directamente, dirigiendo el trabajo contratado o sacando provecho de éI’%?, y ello con

base legal, sin perjuicio del empleo del principio de primacia de la realidad.

Por obvio que parezca, cabe advertir que la nueva ley se inclind por la expresiéon
“un solo empleador” y no por la “unidad econémica de empresa”. Para Diego Lopez,
ésta habia sido empleada por la jurisprudencia reciente, sosteniendo que “se trata de
maneras distintas de aludir al mismo fendémeno, cual es que dos o mas sociedades

compartan la gestion y utilizacidon del trabajo contratado por cada una de ellas”®.

Mas aun, “la doctrina judicial de ‘unidad econémica’ se ha basado en la aplicacion
de un conjunto de indicios que revelan si las sociedades demandadas compartian
una misma direccion unitaria 0 comun bajo la cual se desempefan los trabajadores
contratados, de manera que todas ellas podian ser condenadas como empleadoras’;
y para cumplir con ese objetivo, “la nueva ley sefiala claramente que la ‘direccion
laboral comun’ es el elemento esencial que debe ser considerado por los jueces para
declarar que dos o mas sociedades conforman en los hechos un mismo
empleador’®, En otras palabras, lo decisivo radica en que se calificara como
empleador a quien “materialmente organiza los factores productivos”®, tal como

veremos en el acapite siguiente.

4. Ladireccion laboral comun: requisito legal esencial para la declaracion
judicial de un grupo de empresas como sujeto empleador. Evolucion

doctrinaria desde la direccion unitaria a la unidad econémica de empresa

Para Castello, en la doctrina y jurisprudencia comparada son dos los elementos
clasicos que han configurado a los grupos de empresas: el binomio dominacion-
dependencia entre empresas (control o influencia dominante) y la direccidén unitaria o
direccién econdmica unificada. Segun se constaten o no tales elementos, en forma

indistinta o conjugada, con preeminencia de uno u otro, habrd que revisar caso a

627 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 48.

628 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 84.

629 |bidem.

630 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 67.
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caso cuando se esta en presencia de un grupo de empresas; pero, indica, la

direccién unitaria “es la nota que le da coherencia interna e identidad al grupo”s:.

Villegas, a propésito de los factores a considerar cuando se esta ante una
estructura juridica de concentracion, sefialaba que la unidad de decisién econémica
requiere de una organizacion y ella debe ser consecuencia de una técnica precisa,
elaborada y estable, donde el control patrimonial es el resultado de la unidad de

decision, por cuanto constituye un medio de ejercer o conservar aquéllas.

Sobre este punto, Alcalde, citando al jurista peruano Daniel Echaiz, sostiene que
‘la empresa econdmica se presenta, pues, como entidad unica y, al mismo tiempo,
plural... permanece econdémicamente unica, porque Unica es la mente directiva,
Unica es la fuente financiera, unitaria y unitariamente concebida es la accion
econdmica que se realiza a travées de las singulares organizaciones pero,
juridicamente, la unidad de la empresa se expresa en una pluralidad de

organizaciones autbnomas, aunque econémicamente vinculadas”s,

En efecto, el elemento primordial y clave que permitié identificar desde un principio
a los grupos de empresas fue la direccion unitaria. Esta cualidad, afirma Vasquez, es
la que les da forma, los tipifica y distingue de otros sujetos colectivos, y aunque se la
asimila al control o dominacién que una compafiia pueda tener en una sociedad, en
definitiva se traduce en el establecimiento de las directrices que deben seguir el resto
de las sociedades que integran el holding, o de una estructura organizativa que

persigue asegurar la unidad de gestion de los organismos agregados®*.

Este elemento no es facilmente visible. Se debe descubrir producto de un analisis
cuidadoso de las politicas estratégicas ejecutadas -antes que las declaradas-, las
gue pueden ser diversas para cada empresa que forma parte del grupo. Asi,

respecto del contenido de la direccién unitaria, Rojas y Aylwin sefialaban que se han

631 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., pp. 156-157.
632 VILLEGAS, Tratado, op. cit., p. 404.

633 ALCALDE, La Sociedad An6nima, op. cit., p. 161.

634 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., p. 152.
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planteado dificultades en su definicion, toda vez que la pérdida de independencia de
las empresas agrupadas es un presupuesto imprescindible para la constitucion de un

grupo de empresas, aunque admite graduaciones en su intensidad®.

Alcalde reafirma aquello, expresando que el grupo se caracteriza por la
subordinacion de los intereses individuales de sus distintos miembros a una direccion
econOmica unitaria que, junto con articular la gestibn de cada uno, se erige en
portadora del interés superior del conjunto, donde una de las manifestaciones mas
usuales que presenta es la centralizacidbn en la toma de decisiones financieras

relevantes por parte de los diferentes componentes del grupo®®.

Antes de la reforma del aflo 2014, Rojas y Aylwin indicaban la discrepancia
existente sobre el alcance de este elemento, pues, para algunos, bastaba una mera
coordinacion de actividades en torno a las cuestiones mas importantes de la politica
empresarial (concepcion amplia), mientras que otros exigian que las directrices se
extendieran a todas las facetas de la actividad empresarial (concepcion restringida).
Por ello, para muchos autores este factor se concretaba basicamente en la atribucién
de la empresa dominante de la competencia para decidir sobre la ordenacion
fundamental de una empresa, verbigracia, lo relativo a la financiacion del grupo y, en

menor medida, en lo atinente a la ordenacion del personal®’.

Con respecto a la verificacion de la direccion unitaria, Castello observa por su
parte que se presentan dificultades tedricas y practicas. Las primeras, en torno a
determinar su nocién, que proviene del campo empresarial e “implica la interferencia
en la actividad decisoria de la empresa subordinada, de forma que ésta consienta
que la empresa dominante condicione su gestion de forma estable”, siendo muy
amplias las areas de interferencia (de indole financiera, comercial, productiva y de

decision sobre la politica de personal)®®; y las segundas, “refieren a los

635 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 23.

636 ALCALDE, La Sociedad An6nima, op. cit., p. 158.

637 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 23.

638 Causa RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numeral 2, 13°, 15°, 16°, 17°, 18°, 19°, 33° y 34°.
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inconvenientes para detectar en la realidad la unidad de decisidén”, lo que se logra

mediante la técnica de los indicios®.

Vasquez afirma que las manifestaciones de direccion unitaria son mdultiples, ya
gue van desde el simple acuerdo de colaboracién entre empresas que conservan su
libertad de actuacion, hasta la constitucion de un centro decisorio externo que
imparte 6rdenes concretas a las entidades que forman parte del grupo, que de esta

manera pierden su autonomia, pasando por férmulas intermedias y mixtas®.

Rojas y Aylwin, pioneros en indagar en la materia en nuestro pais, sefialaban
dentro de las expresiones que en Espafa se habian identificado para tener por
acreditado el elemento de la direccidon unitaria, la existencia de un Unico 6rgano
rector a efectos laborales, la competencia para decidir los miembros de los érganos
de direccion o vigilancia de las sociedades dependientes, o las competencias para

decidir sobre las politicas de financiacion de las empresas del grupo®:.

Mena, por su parte, sostenia que lo relevante de la direccion unitaria es que las
distintas empresas que conformasen un holding se encontrasen sometidas a una
unidad de criterio sobre el trabajo, a partir de una gestion o administracién®? comun,
y citando la definicion dada por Castello, expresaba que se trata de la posibilidad de
incidir sobre las actividades de planificacion, ejecucién y control de las politicas de la

empresa en sus diversos campos (financiero, comercial, laboral, etc.)5,

En su sentido gramatical, dirigir es “encaminar la intencién y las operaciones a
determinado fin”, o “gobernar, regir, dar reglas para el manejo de una dependencia,
empresa o pretension”®4. Desde esta acepcion, la direccion dice relacién con una

labor global, mas bien politica y estratégica, identificable a la voz “gerenciar”.

639 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., p. 157.

640 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., p. 153.

641 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 37.

642 \Ver causas: RIT 0-1907-2014, del 2° J.L.T. Santiago, Consid. 37°; RIT 0O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12°
numeral 5, 15°, 18°, 25°, 29°, 32° y 34°; Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 5°y 10°.

643 MENA, “Grupos de Empresas”, op. cit., p. 40.

644 Concepto de la RAE [en linea] <http://lema.rae.es/drae/?val=dirigir>
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Tradicionalmente, en el campo de la Administracion, Koontz y O’Donnell, cercanos
a la idea de responsabilidad y obediencia, definieron la direccion como guiar y
conducir a los subordinados, afiadiendo que una vez que los subordinados estan
orientados, el superior tiene una responsabilidad continua de aclarar sus tareas,
guiandolos hacia una mejora en su desempefio, y motivandolos a trabajar con celo y

confianzas*.

En una orientacion mas moderna, omnicomprensiva de la nocion de motivacion y
conocimiento de las personas, su conducta individual y grupal, unido a sus deseos y
actitudes, el propio Koontz expres6 mas tarde que la direccién consiste en influir
sobre las personas para que luchen voluntaria y entusiastamente para el logro de
metas grupales y de la organizacion, siendo una funcién relacionada con el aspecto
predominantemente interpersonal de la administracion y que implica motivacion,

estilos, enfoques de liderazgo y comunicaciones®.

Chiavenato también ha definido la voz direccion como guiar y orientar al personal,
afadiendo que implica poner en marcha la organizacion, siendo su fin alcanzar el
maximo rendimiento de los empleados, en beneficio de los intereses generales del
negocio®’. Hernandez, a su turno, ha sefialado que la funcidn de direccion consiste
principalmente en coordinar los elementos que integran la empresa para que cumpla

la mision social y econdmica con la cual esta comprometidas*.

Desde la perspectiva laboral, el Oficio N° 41-362, citado por la DT, sefialaba que
“se propone introducir una modificacion legal que permita generar transparencia en la
forma en que se organizan juridicamente las empresas... Es decir, se apunta a
buscar y relevar el verdadero empleador a partir de la existencia de dos o mas

empresas que tengan una direccion laboral comun”®,

645 KOONTZ, Harold y O'DONNELL, Cyril. Curso de administracién moderna: un andlisis de las funciones de la
administracion. Trad. Giovanni Ciardelli Fadul et al. 52 ed. D.F. México: Ed. McGraw-Hill, 1979, p. 51.

646 KOONTZ, Harold, O'DONNELL, Cyril y WEIHRICH, Heinz. Elementos de Administracion. 32 ed. México: Ed.
McGraw-Hill, 1983, pp. 33-34.

647 CHIAVENATO, Introduccioén, op. cit., pp. 70-71.

648 HERNANDEZ Y RODRIGUEZ, Introduccion a la Administracion, op. cit., p. 13.

649 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. 3406/054, op. cit., pp. 2-3.
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En la misma senda, Vergara expresa que “en el caso que se identifiquen varias
empresas, conformaran un grupo laboral de empresas solo si entre ellas se verifica
una direccion laboral comun”®°, de modo que “el sujeto pasivo de las obligaciones
laborales no es la empresa, sino el empleador, el que puede operar bajo una Unica o

multiples identidades legales determinadas”®.

En este punto, Palavecino sefala que “cuando se discuta la concurrencia de este
supuesto lo que habra que analizar es si entre todas las sociedades o empresas
existe un ndcleo Unico y compartido de ejercicio de aquellas potestades que

caracterizan al empleador”e,

Para Ugarte, el matiz es otro, ya que “la norma legal introducida a nuestro orden
laboral no persigue en lo fundamental el levantamiento del velo corporativo para
llegar al verdadero empleador, sino que cosa distinta y mas sustantiva: busca ampliar
el espacio juridico para el ejercicio de derechos laborales”, con lo cual, afirma, se
logra “extender la responsabilidad laboral mas alla de los estrictos términos de la
personalidad juridica del titular del empleador”, sobre la base de la novedad

conceptual introducida: la direccion laboral coman®s.

Llegado a este punto, el asunto determinante consiste en clarificar qué debe
entenderse por “direccion laboral comun”, pues, como coinciden la doctrina y la
jurisprudencia, constituye el requisito legal esencial®®* para calificar que dos o mas
empresas sean consideradas “como un solo empleador” para los efectos laborales y

previsionales, tal como establece el nuevo inciso 4° del articulo 3.

El legislador nacional no ha definido tal concepto. Por tal razén, para Vergara urge
una “correcta definicion del contenido, alcance y contornos de lo que entendemos por

direccién laboral”, ya que una vez “despejado ese primer peldafio el camino se hace

650 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., p. 106.

651 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 80.

652 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 70.

653 UGARTE, “El grupo de empresas en el derecho chileno”, op. cit., pp. 80-82.
654 Causa Rol 76-2015 Reforma Laboral, C.Ap. Concepcion, Consid. 10° y 12°.
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facil, pues cuando las expresiones de esa direccion laboral son compartidas
estaremos frente a una direccion laboral comun”, reparando que se debe ponderar

caso a caso%®.

Al respecto, el dictamen ORD. N° 3406/054, del afio 2014, nos recuerda que en el
ORD. N° 2856/162, del afio 2002, la DT definio el poder de direccion laboral como
“‘una serie de facultades o prerrogativas que tienen por objeto el logro del referido
proyecto empresarial en lo que al ambito laboral se refiere, y que se traducen en la
libertad para contratar trabajadores, ordenar las prestaciones laborales, adaptarse a
las necesidades de mercado, controlar el cumplimiento y ejecucién del trabajo
convenido, y sancionar las faltas o los incumplimientos contractuales del

trabajador”es.

Y en el dictamen mas reciente, la DT expresa que “direccién laboral comun sera
en consecuencia, cuando estas facultades o prerrogativas estan mas o menos
compartidas o coordinadas, en diversas empresas, relacionadas por un vinculo de
propiedad. No resultando suficiente el sélo vinculo propietario, toda vez que debe
existir el ejercicio conjunto de la potestad de mando laboral en relacién a los

dependientes de las empresas vinculadas”.

Castello advierte que dados los cambios econdmicos vividos en las Ultimas
décadas y las nuevas formas de organizacion del capital, desde hace un tiempo no
sblo se observa el clasico grupo de empresas subordinado y centralizado; ademas,
en la economia contemporanea han tomado auge los grupos de empresas
descentralizados o en red, e incluso los grupos por coordinacion, paritarios u
horizontales. Asi, plantea que “se forman estructuras muy variadas de conduccion, a
las cuales se transfieren competencias comerciales, financieras, tecnoldgicas,

laborales o productivas, que pueden ser formales, organicas o institucionalizadas

655 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., pp. 106-107.
656 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. 3406/054, op. cit.,, p. 4.
657 |bidem.
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(por ejemplo, a través de un comité de direccion o la designacién de una empresa

especifica para tal fin) o informales o inorganicas”¢,

Dado ese ambito global, para Lopez la ley adoptd “la opcidn correcta de no indicar
una definicion legal de la misma, ya que al tratarse de una voz que se refiere a la
forma en cOmo se organiza y aprovecha el trabajo asalariado en las empresas,
dificilmente una definicién legal daria el adecuado contenido y alcance de la misma,
sujeta a permanentes cambios y adecuaciones”; aun, repara en que “una definicion
legal excluye a priori situaciones que no coincidan con la prevista por la ley,
ofreciendo asi a las empresas estimulos adicionales para buscar formas de

aprovechamiento del trabajo asalariado que escapen de la regulacién legal”®®.

Por ello, para Vergara “la empresa laboral supera el efecto relativo de los
contratos (de sociedad por ejemplo), y en virtud del efecto reflejo de los mismos, se
pueden integrar las distintas empresas de un grupo al contrato de trabajo como parte
empleadora, las cuales pueden estar vinculadas por relaciones de subordinacién, de
coordinacion o por distribucion de fases del negocio como es la produccion, el
marketing, la comercializacion, etc.”, resultando trascendental para determinar si el
empleador es el grupo de empresas o sélo una de ellas que lo componen, verificar
los requisitos que definen al grupo de empresa laboral®°. El problema, coincide
Lépez, es “cdmo detectar juridicamente a una sociedad que se comporta como

empleadora cuando no aparece como tal en el contrato de trabajo”¢.

Al respecto, Palavecino, citando una sentencia en la materia, extrae de ella que “el
concepto de direccion laboral es omnicomprensivo de dos realidades propias de la
potestad juridica de mando del empleador: Una dice relaciéon con las cuestiones
inherentes a lo que podria llamarse estatuto contractual del trabajador”, de caracter
mas restringida, relativa a cuestiones administrativas generales; y la segunda, que

sefiala que la direccion laboral se manifiesta “en aspectos relacionados con procesos

658 CASTELLO, Grupo de Empresas op. cit., p. 156.

659 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 85.

660 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., pp. 99-100.
661 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 47.
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de trabajo y alcanza al trabajo en ejecucion”®®. Asi, en su opinidn, es la segunda
dimensioén la que “tiene que ver con proceso de operaciones o de produccion en
sentido estricto, donde precisamente se pone en juego la funcién de direccion que
implica gobernar, regir, dar las reglas al trabajador o guiarlo u orientarlo hacia el fin

productivo de la empresa y no en la gestion administrativa del contrato de trabajo”s.

Para Lopez, la ley 20.760 ha precisado que “la direccién que le es propia y bajo la
cual se organizan los medios que la componen, no es una direccién cualquiera sino
una calificada, la direccibn de un empleador’®. Luego, Vergara infiere que “la
direccién laboral comun alude a una direccion comun que tenga impacto sobre los
aspectos laborales de la empresa”; pero, a la vez previene que identificarla “con las
expresiones del ejercicio del poder de direccion del empresario puede llevar a error,
restringiendo la aplicacion de la reforma y alejandose de su objetivo”se.

Por tal motivo, Ugarte sostiene que “el legislador no construye ese nuevo centro
de imputacién... sobre la idea tradicional de subordinacion”, ya que los indicios
previstos por aquél fueron tomados de la jurisprudencia judicial chilena sobre “unidad
economica”, es decir, “ninguno de ellos ha pertenecido jamas el denominado ‘haz de
indicios’ de la técnica aplicativa del tipo de subordinacion utilizado en nuestra
jurisprudencia”, afirmando que “no existe posibilidad interpretativa alguna de
confundirlos™®. Esto ha sido avalado por la DT, al sefalar que “este nuevo concepto
no se limita a la basqueda del vinculo de subordinacion y dependencia sino se abre a
otros elementos que caracterizan la realidad organizacional y que revelan una unidad

de propdsitos entre las distintas entidades empresariales”®’.

En similar sentido, Vergara precisa que “el ejercicio de las clasicas potestades
empresariales comprendidas en el poder de direccién; esto es, potestad de mando,

reglamentaria y disciplinarias, son indicativas de la existencia de una direccion

662 pPALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., pp. 70-71.

663 |bidem, p. 71.

664 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 79.

665 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., pp. 100-102.
666 UGARTE, “El grupo de empresas en el derecho chileno”, op. cit., p. 82.
667 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. 3406/054, op. cit., p. 6.
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laboral comun, -0 de una sola empresa-, cuando se ejercen por quien no es el
empleador designado en el contrato de trabajo”, las que se materializan “sobre todo
en las politicas laborales mas que en el desarrollo de la prestacion diaria de trabajo”,
circunstancia ésta ultima que, en su opinion, “es dificilmente concebible y

practicamente imposible de acreditar”cs.

Mucho antes de la ley 20.760, Lopez referia que “el funcionamiento agrupado de
empresas en el ambito laboral exige que todas ellas estén coordinadas por una
autoridad comun, que las organice y las haga funcionar concertadamente. Esa
jefatura comun®® puede ser ejercida por la sociedad dominante, propietaria o
controladora de las sociedades agrupadas o el duefio comun®”® de todas ellas, que
personalmente o a través de representantes, interviene en la gestion del trabajo
contratado por cada sociedad agrupada”; donde “la titularidad comun sobre el trabajo
es, pues, la caracteristica propia del grupo laboral de empresas”®™, cuestiéon que ha

sido refrendada por nuestros tribunales ordinarios tras su entrada en vigencia.

Para Ugarte, la direccion laboral comun se manifiesta en el “poder que una o mas
empresas tienen para influir, determinar o coordinar las politicas de organizacién y
funcionamiento productivo y laboral de una o mas empresas relacionadas por un
vinculo de propiedad”; por ello, refiere que se muestra como un poder
multidimensional®’?, que presenta “una caracteristica central: se puede ejercer
directamente de una empresa sobre otras empresas®?, como en el caso del
controlador comun, o se puede ejercer directamente sobre los trabajadores, como en

los casos de existir un mando comun entre las empresas del grupo”®7.

668 \VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., p. 102.

669 Causa Rol 76-2015 Reforma Laboral, C.Ap. Concepcién, Consid. 11°y 15°.

670 Causa RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 32° numeral 1.

671 LOPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., p. 50.

672 Causa RIT 0O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 18°, cuyo analisis comienza sefialando la forma en que se
presenta la direccién laboral comin, detallando cada una de las manifestaciones que, en visién de esta postura,
se darian en la especie.

673 Causa RIT O-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 10°.

674 UGARTE, “El grupo de empresas en el derecho chileno”, op. cit., p. 85.
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Por tal razon, la DT plantea que la direccidén laboral comun “debe interpretarse
armonicamente como un concepto normativo nuevo que se compone, por una parte,
de los elementos necesarios para determinar, en la practica, la relacion laboral
existente entre un trabajador y un empleador, y por otra, de los elementos propios de

la doctrina de la <unidad econémica™’, desarrollada por los tribunales®.

Diego Lépez sefialaba que la doctrina judicial de la unidad econémica de empresa
0 conjunto econdémico, sobre la base de indagar o buscar ciertos indicios, no tenia
por objeto el crear un nuevo sujeto de derecho, sino detectar un nuevo centro de
imputacion juridica que permitiera perseguir judicialmente a las sociedades que

integraban el grupo®7.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de ley 20.760, el autor sostuvo que
ésta apuntdé a consolidar dicha doctrina, pues “la recepciona legalmente
instituyéndola en forma definitiva y por lo mismo, promueve su aplicacion, a la vez
gue trata de precisar los criterios que han de utilizar los jueces para su correcta
implementacion”, sin que implique limitar®”” su ambito de aplicacion, sino mas bien de
‘otorgarle un campo de accidon claro”. Pero, vislumbré que los elementos que
conformaban tal doctrina, asi como los que vendrian a conformar la interpretacion
judicial de la nueva ley, han sido “inevitablemente amplios... sus resultados podran
variar en diversos casos, sin que por ello pueda afirmarse que no hay una inclinacion
jurisprudencial clara respecto de la existencia de ‘unidad econémica®® o de
empleador comun o unificado”, lo que se constata en el lenguaje empleado en las

demandas interpuestas asi como en las diversas sentencias dictadas en la materia.

675 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. 3406/054, op. cit., p. 6.

676 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., pp. 52-54.

677 Causa RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 9° y 10°.

678 Al respecto, ver causas: RIT 0-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, numeral Il de la parte resolutiva, al sefialar que
las empresas demandadas “constituyen una unidad empresarial a efectos laborales”; RIT O-1907-2014, 2° J.L.T.
Santiago, Consid. 24° y 37°, y numeral Il N° 1 de la parte resolutiva; RIT 0O-3223-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid.
6° (conflicto a resolver), 7° y 11°, y numeral lll de la parte resolutiva; RIT 0-4478-2014, 1° J.L.T. Santiago,
Consid. 10° (paginas 49, 55, 77 y 86); RIT 0O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 11°, 16°, 18°, 19°, 21°, 22°, 24°, 25°,
27°, 29°, 33° y 35°, y numeral Il letra a) y numeral Ill de la parte resolutiva; RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago,
Consid. 9° y 11°, y numeral | de la parte resolutiva; Rol 1570-2015 Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 1°,
3°, 4°, 6° y 8° sentencia de nulidad, y Consid. 1°, 2° y 3°, y numeral | de la parte resolutiva; Rol 339-2016 Reforma
Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 4°, 5°, 8°, 9°y 10°.

679 _LOPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 85.
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Palavecino se muestra contrario a esa interpretacion, a pesar que la jurisprudencia
ha ido adoptando tal postura. En su opinién, “el intérprete no deberia desatender que
el presupuesto normativo refiere a la potestad especifica de dirigir la actividad laboral
del trabajador, a la ‘direccion laboral’ y no a otras actividades conexas a la
organizacion del factor trabajo, pero que no son propiamente de direccion”®®. Mas
aun, enfaticamente indica que los tribunales “estan sujetos al deber constitucional jy
republicano! de someterse a la ley y, por su parte, la buena dogmatica se construye a

partir de la ley, no contra ella”®.

Raul Fernandez tiene una mirada similar, al expresar que “no procede recurrir a la
historia de la ley cuando el sentido de la ley es claro”, pues el elemento histdérico sélo
debe tener lugar “cuando la ley es obscura, caracteristica que no tiene el articulo 3
inciso 4° del Codigo del Trabajo”. Por esto, concluye que “el intérprete no puede dar
por establecido aquello que la ley no sefala ni crear una ley nueva, desde que esa

no es funcion, sino determinar el correcto sentido y alcance de la ley interpretada”se?.

En consecuencia, para este sector de la doctrina se debe propender a una
interpretacion de la norma conforme a su elemento gramatical, esto es, dando plena
y exclusiva relevancia al tenor literal de la misma, y dejando de lado cualquier otro
elemento que distraiga al sentenciador al momento de determinar la direccién laboral
comun y los demas elementos o indicios concurrentes. No obstante, otra parte de la
doctrina refuta esto, pues al no estar definida por el legislador, considera que al
momento de ser aplicada y decidir casos concretos, se debera concurrir también a la

historia fidedigna de su establecimiento®s,

680 PALAVECINO CACERES, Claudio. “Configuracién del requisito de la direccion laboral comdn para la
declaracion de empleador Unico (Segundo Juzgado de Letras del Trabajo)”. En: Revista Chilena de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Volumen 7, N° 13 (2016), Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 191.

681 PALAVECINO, “Configuracién del requisito de la direccion”, op. cit., p.191.

682 FERNANDEZ TOLEDO, Radul. “Empleador nico (unidad econémica): requisitos de configuracion, alcance de
la exigencia direccion laboral comun y procedencia de la acciéon de subterfugio. Comentario a la sentencia de
nulidad de la Corte de Apelaciones de Concepcién, rol reforma laboral N° 76-2015". En: Revista Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Volumen 6, N° 11 (2015), Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 199.

683 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., p. 106.
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En general, Vergara observa que entre las diversas expresiones de la direcciéon
laboral comun, ésta se da cuando “las empresas integrantes del grupo sacan
provecho®* directa o indirectamente, del trabajo que contrata una de ellas”®, lo que
revela el aforismo citado. Por ello, la DT ha expresado que la direccion laboral comdn
“constituye un elemento de caracter eminentemente material, que da cuenta de una

direccién o gobierno sobre el trabajo que se desarrolla en dos 0 mas empresas” e,

Sin embargo, Lopez advierte que la configuracién del empleador Unico y de la
direccion laboral comun “no significa que cada una de ellas, por separado, deje de
ejercer tal direccion sobre sus trabajadores, sino que las decisiones laborales que
cada una de ellas tome en realidad evidencien una coordinacion®’ subyacente, ya
que les permite a las sociedades implicadas funcionar de forma conjunta”, es decir,
“tales decisiones presentan similitudes y coincidencias con las que emiten las otras
sociedades implicadas”, de modo tal que, en los hechos, reflejen “una gestién comun

sobre el trabajo que todas ellas utilizan”ee,

Otro rasgo de direccion laboral comun que revela Vergara, se encontraria en la
coordinacion coherente del trabajo que realizan las distintas empresas. Asi, por via
ejemplar, sefala expresiones refrendadas por nuestros tribunales, a saber: “cuando
los trabajadores tienen un régimen de seleccibn o capacitacion compartido o
equivalente; [cuando] unos aprovechan la informacién que provee otra empresa del
grupo; cuando existen plataformas tecnologicas®® comunes o vinculadas; cuando los
trabajadores de las distintas empresas estan afectos a un mismo régimen
centralizado®® de calculo, liquidacién o pago de remuneraciones; cuando las distintas

empresas del grupo se apoyan en los mismos contratistas y soportes técnicos®* que

684 Causa RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 32° numerales 3y 4.

685 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., p. 101.

686 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. 3406/054, op. cit., p. 3.

687 Ver fallos: RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 35° y 36°; RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 16°;
Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 5°y 10°.

688 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 86.

689 Causa RIT 0-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 7°.

690 Causa Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 4°.

691 Causa RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 11°, cuando se constata que ambas empresas utilizan el
mismo software para llevar el sistema de remuneraciones, complementado por el mismo sistema para controlar la
asistencia de sus trabajadores.
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se relacionan indistintamente con los trabajadores de todas las empresas del grupo;
cuando existen traslados®? de trabajadores entre las distintas empresas; cuando
existen sistemas de evaluacion comun del trabajo entre las empresas del grupo;
cuando se otorgan beneficios® comunes a los trabajadores de todas las empresas
del grupo; cuando se realizan actividades comunes entre los trabajadores de todas
las empresas del grupo como celebraciones, premiaciones, etc.; cuando los
trabajadores tienen derechos en las otras empresas del grupo tales como

descuentos en sus productos o servicios, etc.”®%,

Una posicion similar referia Lopez sobre algunos indicios que pueden “reflejar
directamente la existencia de un unico vinculo laboral de los trabajadores con la
sociedad dominante del grupo”, lo cual se hallaria en “la existencia de un registro
Gnico de todos los trabajadores del grupo, una centralizacién del pago de las
remuneraciones de todos ellos o0 un proceso de seleccion de personal que rige las
contrataciones®® de todas las sociedades y que sea decidido por la empresa lider del
grupo”; y si bien “la existencia de oficinas comunes o de lugares de trabajo
indiferenciados para dos 0 mas sociedades no permite concluir®® que siempre y en
todo caso de trata de una gestion comun sobre el trabajo”, puede que tales indicios

constituyan “una buena sefnal de su probable existencia”®®’.

Otro indicio de direccion laboral comin que menciona Vergara, se podria constatar
en el régimen tributario que adopte el grupo de empresas, mediante la consolidacion
de los estados financieros®®? de un grupo de sociedades, lo que “tiene por objeto una
vision global de su funcionamiento, porque las cuentas de cada unidad por separado
no dan una imagen completa de las actividades de la misma y omiten informaciones

relevantes”. Dicha consolidacion, expresa, “da lugar a cuentas anuales unicas, en las

692 Causa RIT 0O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 18°, cuyo andlisis comienza con la forma en que se presenta la
direccién laboral comun.

693 Causa RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 8° letra z).

694 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., p. 101.

695 Causa RIT O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 18°, cuyo analisis comienza con la forma en que se presenta la
direccién laboral comun.

696 Causa RIT 0-3223-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 11°.

697 LOPEZ FERNANDEZ, La Empresa, op. cit., pp. 51-52.

698 Causa RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 8°.
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gue se imputa a gasto necesario para producir la renta, el costo laboral de todas las
empresas que comprende el grupo”, de modo que “esta atribucidén global de gastos,
permite afirmar que las remuneraciones las paga el grupo, aunque formalmente se

paguen a través de una de sus empresas’®®,

A continuacion, veremos los elementos o indicios presentes en nuestra legislacion
laboral vigente, los cuales formaron parte de la modificacién al articulo 3, asi como
otros expresados por la doctrina y jurisprudencia, los que permiten determinar, entre
otros, la conformacién o no de un grupo laboral de empresas al cual se le puede

atribuir el caracter de empleador.

5. Los otros elementos legales, ¢meros indicios o0 elementos
concomitantes y diversos de la nocion de direccion laboral comun, segun la

doctrinay jurisprudencia nacional?

En el dictamen del 2014, la DT sefal6 que la reforma legal, que agregé los nuevos
incisos del articulo 3, aportdé “a modo ejemplar determinados indicios, distintos a los
tradicionales de subordinacién y dependencia, incorporando otros propios del
concepto de ‘unidad econdmica’, desarrollado por la jurisprudencia judicial, que dicen
relacion con la complementariedad de los productos o servicios o la existencia de un
controlador comun”, indicados en el nuevo inciso 4°. De esta forma, dicho organismo
expresa que la direccion laboral comun “se abre a otros elementos que caracterizan
la realidad organizacional y que revelan una unidad de propdsitos entre las distintas

entidades empresariales”’®,

Un sector de la doctrina nacional plantea que el modo como lo expone la nueva
ley “pareciera aludir a que se trata de condiciones diferentes que concurren
conjuntamente con la <direccion laboral comun”; sin embargo, “los ejemplos de
condiciones concurrentes que propone la nueva ley, no hacen sino delatar la

existencia de un mismo empleador entre dos o0 mas sociedades”, puesto que tales

699 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., p. 101.
700 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. 3406/054, op. cit., pp. 5-6.
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circunstancias facticas revelan que “las sociedades implicadas desarrollaban una
organizacion comun del trabajo, para lograr una gestion comun o complementaria de

Sus giros” 7oL,

Es decir, en relacion a las condiciones mencionadas en la ley, Lépez sostiene que
nuestra magistratura no las ha considerado como “hechos adicionales o diferentes de
la ‘direccion laboral comun’, sino como circunstancias concomitantes que les han
permitido contextualizar la forma en cdmo se ha manifestado dicha direccion laboral”,
ya que “habitualmente son indicios de que esas sociedades comparten decisiones y
gestion en comun y que ello se extiende a una comun titularidad sobre el trabajo de

los empleados de cada sociedad implicada”",

Una lectura similar expresa Ugarte, para quien los indicios o elementos previstos
expresamente por el legislador, asi como otros fuera del texto legal, y “que la misma
jurisprudencia laboral chilena viene utilizando para la ‘unidad econdmica’, figura
precursora de la nueva norma”, vienen a “determinar la existencia de ese poder de

direccion laboral comun entre las empresas relacionadas”™™®.

No obstante, Palavecino, adhiriendo a Rojas, afirma que este punto se resuelve de
manera correcta cuando se “distingue entre direccion laboral y direccion econémica”,
toda vez que “los elementos adicionales a la direccion laboral comun mencionados
en la norma no son indiciarios de ésta, sino mas bien de la direccidbn econdémica y
que esta ultima necesariamente debe concurrir junto a la direccion laboral” para la
configuracion del supuesto regulado en el articulo 3 inciso 4°74. Una muestra de ello
podria hallarse en el elemento de la necesaria complementariedad del bien
elaborado o el servicio prestado por una empresa del grupo, lo que “parece aludir a
una relacion de conectividad o integracion del ciclo productivo”, cuestion que “resulta

ser funcional a la generacion del bien o servicio que la otra ofrece al mercado”".

701 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., pp. 88-89.

702 |pidem, p. 89.

703 UGARTE, “El grupo de empresas en el derecho chileno”, op. cit., p. 86.
704 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 68.

705 |bidem, p. 71.
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Por su parte, Castello sostiene que “no todos los indicadores tienen la misma
relevancia o significacién probatoria de la presencia del grupo”, por lo cual distingue
entre indicios principales, que son “aquellos que demuestran la dominacién y
direccidon de una empresa sobre otra”, e indicios complementarios, secundarios o
accesorios, los que si bien “normalmente la jurisprudencia laboral hace hincapié” en
ellos “para la deteccion del grupo, ya que son los elementos que se exteriorizan mas
facilmente... pueden resultar confusos (o0 neutros) en tanto pueden originarse en

causas distintas a la existencia de dominacion y control entre empresas” .

Mas alld del alcance que les otorga este sector, Lopez sefiala que entre los
indicios considerados por la jurisprudencia nacional y comparada para condenar, se
encuentran: “representante legal™ y domicilios™® comunes entre las sociedades
demandadas; la existencia de beneficios™ o prestaciones laborales™® comunes entre
los trabajadores contratados por las sociedades implicadas; posibles confusiones
patrimoniales entre las sociedades implicadas que revelen comunicacion
patrimonial’™* entre ellas, como el hecho de que unas paguen deudas™? de las otras o
la mantencion de una ‘caja unica’; asistencia financiera™® entre las sociedades
demandadas; utilizacion conjunta de los mismos recursos materiales™#; el uso comun

de instalaciones™® o lugares de trabajo de cualquiera de ellas; una apariencia

706 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., p. 180.

707 Ver: RIT 0-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 6° y 7°; RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 32°
numeral 5y 33°; RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numeral 1, 16 y 21, 15°, 17°, 18°, 34° y 35°.

708 Ver causas: RIT O-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 25°, 32° numeral 6 y 37°; RIT O-309-2014, J.L.
Colina, Consid. 4°, 12° numeral 4 y 18°; Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 4°y 5°.

709 Causa RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numeral 22.

710 Ver: RIT O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 4°, 12° numeral 25, 18°, 25°, 31°, 32°, 33° y 35°; RIT 0-1413-2015,
2° J.L.T. Santiago, Consid. 8° letra aa).

711 Ver causas: RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 25°; RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12°
numerales 8 y 9.

712 \Jer sentencias: RIT 0-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 6° RIT 0-3818-2014, 2° J.L.T. Santiago,
Consid. 5°; RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numerales 5 y 10; Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap.
Santiago, Consid. 4°.

713 Causa RIT 0-4478-2014, 1° J.L.T. Santiago, Consid. 10° (paginas 62, 70 y 85, cuando refieren a la existencia
de un préstamo otorgado por una empresa a otra).

714 Ver causas: RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numeral 5; RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago,
Consid. 8° letra aa).

715 Ver causas: RIT O-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 25° y 32° numeral 6, cuando refiere al uso de un
casino comun para todos los trabajadores de las empresas demandadas; RIT 0O-4478-2014, 1° J.L.T. Santiago,
Consid. 10°, respecto del espacio ocupado por una de las empresas en el de la otra, a titulo de comodato, para
cumplir su objeto social.
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corporativa’® comun a todas las sociedades implicadas, que las hacen aparecer ante
el publico como una Unica empresa; utilizacion del mismo logo”™ o distintivo™s;
directores’, administradores™ o jefes’® en comun entre las sociedades
demandadas; intercambio”™? o utilizacibn comun de bienes, maquinarias’ o Utiles

de trabajo de una sociedad; asesores profesionales y apoderados comunes; etc.”’%.

Adicionalmente, Castello indica otros indicios que han sido considerados en su
pais, tales como: identidad de accionistas’; lazos de parentesco entre socios’,
accionistas y directivos de las empresas; identidad de organizacion administrativa’ o
comercial; trasiego de personal™®; trasiego de mercaderias; compartir personal’®

comun; cumplimiento de tareas indistintamente para varias empresas; aplicacion del

716 Ver causas: RIT O-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 7°, al referir al uso de plataformas web comunes”
por parte de las empresas demandadas; RIT O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numeral 5; RIT 0O-1413-2015,
2° J.L.T. Santiago, Consid. 8° letra z), aa); Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 4°.

717 Ver causas: RIT O-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 7°; RIT 0O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12°
numerales 5y 24; Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 4°.

718 Causa RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numerales 16 y 17, 14° y 17°, que refieren a la adopcion y
empleo de la misma sigla para individualizar a todas las empresas.

719 Ver sentencias: RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 32° numerales 5 y 7; RIT 0-4478-2014, 1°
J.L.T. Santiago, Consid. 10° (paginas 79, 80 y 85), en el sentido que el directorio de una de las empresas debe
ser integrado por un asociado o trabajador de la otra empresa, conforme los estatutos de la primera, haciendo
una interpretacion muy extensiva de la calidad de director, en torno a unas supuestas facultades de tomar
“decisiones operativas y administrativas y, por ende, de una direccién laboral comun); RIT O-309-2014, J.L.
Colina, Consid. 12° numeral 10, 17°, 18°, 34° y 35°.

720 Causa RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 31°.

721 \er causas: RIT O-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 6°; RIT O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12°
numeral 25, 18°, 32°, 33° y 34°; RIT O-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 8° letra q) y 11°; Rol 1961-2015
Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 3°.

722 Causa RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 8° letras q), aa).

723 Causa RIT 0-4478-2014, 1° J.L.T. Santiago, Consid. 10°, por cuanto los bienes que emplea la empresa
comodataria en el espacio que ocupa a titulo de comodato, para cumplir con su objeto social, también son de
propiedad de la comodante.

724 Causa RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 10° y 11°.

725 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., pp. 90-91.

726 \/er causa RIT O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 31°.

727 Causa RIT 0-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 6°.

728 \Jer causas: RIT 0-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 7°, al sefalar que existe un “departamento de
prevision de riesgos Unico” por parte de las empresas demandadas; RIT O-1907-2014, del 2° J.L.T. Santiago,
Consid. 32° numeral 6, al constatar la existencia de “un departamento de recursos humanos que vela por las 16
empresas”; RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numerales 2, 6 (contratos de trabajo similares) y 10, 17°
(mismo representante firma todos los contratos de trabajo); RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 8°
letras 0), z), aa) referido al empleo de formularios de solicitud de feriado legal o permisos para salir de la
empresa; Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 4°, el sefialar que ambas empresas utilizan el
mismo software para llevar el sistema de remuneraciones y recursos humanos, y de contabilidad.

729 Ver: RIT 0O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 18°; RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 8° letra w).

730 Ver causas: RIT 0-3818-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 5°, cuando el sentenciador concluye que el
trabajador se desempefiaba indistintamente para dos empleadores (co-empleadores); RIT 0O-1907-2014, 2° J.L.T.
Santiago, Consid. 32° numeral 4; RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 18°, 29°, 32°, 33° y 35°.
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mismo reglamento de trabajo interno™!; emision de instrucciones y directivas de una
empresa hacia la otra™ o de una persona fisica™® sobre varias empresas;
planificacién centralizada de los negocios™* de todas las empresas; similitud’s,
analogia o identidad de giros por concomitancia™® o sucesividad’®, o giros

complementarios™87%,

Para este sector de la doctrina, su postura encontraria sustento no sélo en la
jurisprudencia, particularmente en la doctrina judicial de la unidad econémica de
empresa’™, que la nueva norma habria recogido en su texto legal, sino ademas en la
historia fidedigna de su establecimiento™. En efecto, el dictamen de la DT rememora
gue durante la discusion del proyecto de ley en el Congreso, la Ministra del Trabajo y
Seguridad Social de la época, al exponer en la sala del Senado, precisé que “lo
establecido por la indicacién es que el requisito taxativo lo conforma la direccion
laboral comun. A este concepto se pueden sumar elementos que permitan, de alguna

manera, robustecer su fundamentaciéon”742.

731 Ver causas: RIT O-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 7°; RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12°
numeral 3.

732 Causa RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 15°, 31°, 32°.

733 Causa RIT 0O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 85°.

734 Causa RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 8° letra c), 10° y 11°.

7385 Ver causas: RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 35° Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap.
Santiago, Consid. 10°.

736 Ver: RIT O-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 6°; RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 32°
numeral 2; RIT O-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numeral 12; RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 8°
letra aa); Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap. Santiago, Consid. 4° y 8°.

787 Causa RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numerales 7y 13, 21°, 25° y 33°.

738 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., pp. 178-179. Ademas, menciona una serie de elementos que, a la
luz del Derecho comparado, no son indispensables o distintivos en si mismos para configurar un grupo de
empresas desde la perspectiva del Derecho del trabajo, atin cuando puedan estar presentes en el caso concreto.
Es decir, se trata de elementos de caracter contingente, accidental o secundario, tales como: a) El tipo de
actividad que desarrollan las empresas del grupo; b) La naturaleza juridica de la empresa; c) El tipo de control
gue se ejerce sobre las empresas; d) La forma en que se organizan las empresas del grupo; €) La existencia de
fraude, abuso de derecho en la utilizaciéon de la personalidad juridica, conduccién temeraria o desviada; f) El
motivo o causa por la cual se cred el grupo; g) La sola circunstancia de tener participacion en el capital de una
empresa; h) La mera coincidencia de algun director o administrador entre distintas empresas; i) La existencia de
contratos comerciales estables entre empresas; j) La presencia de intereses comunes entre empresas. Ibidem,
pp. 153-155.

739 Ver causas: RIT 0-1907-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 32° y 35°, RIT 0-4478-2014, 1° J.L.T. Santiago,
Consid. 10° (pagina 86), al sostener que una de las empresas despliega una actividad complementaria de
recreacion y esparcimiento en favor de los trabajadores de la otra empresa, buscando su bienestar, haciendo una
interpretacion amplia de esta condicion.

740 Ver causas: RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 9° y 10°; Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap.
Santiago, Consid. 4°.

741 Ver causas: RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 9° y 10°; Rol 339-2016 Reforma Laboral, C.Ap.
Santiago, Consid. 4°.

742 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen ORD. 3406/054, op. cit., pp. 5-6.
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Por ello, la DT concluyé que la ley 20.760 consagro “un elemento imprescindible,
consistente en la direccién laboral comun, junto a otros de caracter indiciario”, como
los referidos en la ley, y aun cuando puedan darse unos u otros, en definitiva “no se
trata de requisitos copulativos”, ya que “lo determinante y obligatorio para considerar
a dos 0 mas como un solo empleador es la direccion laboral comun”#; esto es, junto
con las otras condiciones, sean las indicadas en ley o no, “se reafirma el
protagonismo e importancia de la direccion laboral comdn para condenar a dos o

mas empresas como un solo empleador”’#,

Otro sector doctrinario difiere de esa vision. Basandose en el elemento gramatical
de interpretacion de la norma reformada, entienden que la similitud o necesaria
complementariedad de los productos o servicios que elaboren o presten las distintas
empresas, o la existencia de un controlador comins, no constituyen ejemplos™¢ de
direccién laboral unitaria, ya que del precepto en cuestién se desprende que “el
legislador distingue estas condiciones de la ‘direccién laboral comun’ sin identificar

esta con aquellas™; perspectiva que ha tenido sustento en nuestra jurisprudencia.

Fernandez adhiere a esta postura. Reiterando sus ideas, afirma que “no procede
recurrir a la historia de la ley cuando el sentido de la ley es claro”, ya que “el
elemento histérico solamente tiene lugar cuando la ley es obscura, caracteristica que
no tiene el articulo 3 inciso 4° del Cédigo del Trabajo”, y en vista del tenor literal de la
norma, “sostener lo contrario, seria pasar por alto el sistema de interpretacién de la

ley establecido con caracter general en el Codigo Civil” 74,

Sin perjuicio de ello, Palavecino destaca que durante el debate parlamentario
acerca de “si estos otros elementos mencionados en la ley son necesariamente

concurrentes o son solamente indiciarios de la direccion laboral comun”, el senador

743 |bidem, p. 8.

744 | OPEZ FERNANDEZ, La Empresa, 22 ed., op. cit., p. 90.

745 Causa RIT 0-4478-2014, 1° J.L.T. Santiago, Consid. 10° (paginas 49 y 84), se observa una confusion
conceptual al pretender asimilar el control societario enunciado como objeto de la litis, para luego asimilarlo al
“control de la situacién”, que mas parece a la funciéon administrativa de la direccion.

746 Causa Rol 76-2015 Reforma Laboral, C.Ap. Concepcion, Consid. 12°y 17°.

747 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., p. 108.

748 FERNANDEZ, “Empleador tnico (unidad econémica)”, op. cit., p. 199.
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Allamand expreso6 que “dicho precepto se construye a partir de un elemento troncal,
gue es precisamente el concepto de direccion laboral comuin, al que deben
agregarse otros elementos” para configurar el supuesto legal; vision concordante con
la expresada por el senador Larrain, quien manifesté que “la direccion laboral comun
es un requisito necesario, pero no suficiente: requiere elementos concurrentes”, es

decir, “la configuracion demanda otros factores™ .

Por ende, con respecto a si los otros elementos indicados en la ley -u otros-, son o
no copulativos, este sector responde afirmativamente, ya que “la norma usa
conjunciones que aluden a condiciones copulativas ‘y’, para sefalar que se requiere
mas de un elemento para asimilar dos o0 mas empresas a un empleador™®, y que uno

de ellos sera siempre la direccién laboral comun”7s?,

Fernandez, avalando esa interpretacion, sostiene que tal conclusion es la correcta,
pues “si el legislador hubiese exigido unica y exclusivamente la concurrencia de la
direccion laboral comun”, habria bastado con incorporar en el inciso 4° sélo la
primera parte, siendo inutil agregar la parte que alude a los otros requisitos legales.
Por tanto, infiere que “si la Ley N° 20.760 decidio incorporar en el articulo 3 inciso 4°
ambas frases conjuntamente unidas bajo la conjuncion copulativa ‘y’ fue
precisamente porque exige que para estar en presencia del empleador comun debe
concurrir la direccién laboral comdn y otras condiciones como las que enumera u
otras, de lo contrario, no se justifica la segunda parte del parrafo luego de la

conjuncion <y>"7%2,

749 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 68.

750 Causa RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 25°. En este motivo, el sentenciador expresa que “a la luz de lo
razonado en los motivos anteriores... cabe entonces concluir que se cumplen con los requisitos previstos en el
articulo tercero inciso cuarto del Codigo del ramo, para ser consideradas para efectos laborales, como un solo
empleador”, sin que distinga o sefiale cuales elementos darian por acreditada la direccién laboral comun. En tal
sentido, se infiere que la jueza ha dado por cumplida esta condicién sine qua non y que, ademas, se necesita otra
serie de indicios o elementos (requisitos) para llegar a la conclusion referida, esto es, condenar a las empresas
demandadas. Sin embargo, en el Considerando 18°, que trata del andlisis de los elementos que configurarian la
direccion laboral comdn en el caso concreto, se puede observar que los asimila a este requisito legal esencial,
que son aquellos que, segun esta segunda postura doctrinaria, la ley exigiria de manera diferenciada de aquella.
751 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., p. 108.

752 FERNANDEZ, “Empleador tnico (unidad econémica)”, op. cit., p. 198.
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En apoyo de esta postura, Palavecino observa que, en torno a estos debates
doctrinarios, sumado a lo resuelto en algunas sentencias, “hay una manifiesta
incomprension [de] las normas sobre interpretacion de la ley, especificamente a la
norma del articulo 23 del Cdodigo Civil, segun el cual <lo favorable u odioso de una

disposicion no se tomaré en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion>"7%,

Aquello se presentaria cuando se interpreta la norma legal en cuestion siguiendo
la doctrina judicial de la unidad econémica de empresa’™, segun la perspectiva
sostenida por diversas sentencias, a pesar que el actual texto habria precisado de
manera clara la exigencia de requisitos copulativos para los efectos de declarar a dos

0 mas empresas como un solo empleador.

En definitiva, para los autores de esta segunda postura, “ademas de la direccion
laboral unitaria™®, se exige al menos otra condicién que vincule a las empresas en
conflicto, que pueden ser una o mas de las sefialadas en la enumeracion ejemplar
del inciso 4° del art. 3° en analisis; otra, u otras”™¢, lo cual ha sido refrendado por

ciertas sentencias dictadas en la materia.

5.1. El elemento del control en el Derecho societario y en el campo de la

Administracion

Finalmente, revisaremos el elemento del control, distinguiendo su nocién en el
Derecho societario y en la Administracion, y su vinculacion con la determinaciéon de

un grupo de empresas como empleador Unico.

753 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 71.

754 Ver causas: RIT 0-2784-2014, 2° J.L.T. Santiago, numeral Il de la parte resolutiva, al sefialar que las
empresas demandadas “constituyen una unidad empresarial a efectos laborales”; RIT O-1907-2014, 2° J.L.T.
Santiago, Consid. 24° y 37°, y numeral Il N° 1 de la parte resolutiva, que condena a las empresas demandadas
por constituir “una sola empresa para efectos laborales”.

755 Ver causas: RIT 0-3223-2014, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 11°; Rol 76-2015 Reforma Laboral, C.Ap.
Concepcion, Consid. 10°y 29°.

756 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., p. 109.
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Vimos que, cercana a la direccidn unitaria, se encuentra este elemento que,
siendo una condicion determinante para la configuracion de un grupo de empresas
en otras ramas del Derecho, no lo es en el ambito laboral. En efecto, este indicio,
seflalado por el legislador, y que puede constituir otra de las condiciones
concurrentes a la direccion laboral comun, tampoco se basta a si mismo para la

declaracion judicial de un grupo de empresas como un solo empleador.

En la doctrina no resulta pacifico su empleo, partiendo de la base de su
concepcion, alcances e incluso su nomenclatura. Alcalde nos advierte que no se
debe confundir el control con la relacién de dominacién-dependencia, pues, aunque
para algunos autores ambos términos son sinonimos, en la legislacion nacional
poseen una distinta significacion juridica’™’. No obstante, suelen asimilarse —como se
observo al tratar de los diversos criterios para clasificar los grupos de empresas-, y
tal como asevera Vasquez, este elemento se traduce, en muchos casos, en que una
compafia, cabeza de la unidad, tiene la facultad de llevar la conduccion de cada una
de las sociedades que la componen, subordinadas unas a otras, ya sea por un

control directo o indirecto, factico o directivos.

Mena concuerda con Vasquez, expresando que el control dice relacion con la
esfera societaria, el que se ejerce a través de la adquisicion de acciones, por via
contractual, por la designacion de directores, entre otros, lo cual supone —citando a

Embid- que una empresa puede tener una injerencia o intervencion determinante

757 ALCALDE, La Sociedad Anénima, op. cit., pp. 160-161.

758 VASQUEZ, Sociedades, op. cit., p. 152. La doctrina, en general, clasifica los mecanismos o formas a través
de los cuales se manifiesta la dominacién o control, distinguiendo una dominacion interna y otra externa, y
ambas, a su vez, se subdividen en dominacion de derecho y de hecho. Asi, Alcalde sefiala que la dominacion
interna nace en el seno de la propia (gran) empresa, es decir, de la vinculacion entre el sujeto dominante y la
empresa dominada; siendo la de derecho aquella que arranca su origen de una cierta participacion accionarial, y
en la de hecho, ella obedece a determinadas circunstancias facticas. En la dominacién externa de derecho, su
origen y naturaleza es eminentemente convencional, que surge con la celebracién de un contrato cuya finalidad
principal, intrinseca y ex profeso, es la dominacion (“contrato de dominacion”). Es decir, explica Gnecco, en virtud
de contratos celebrados entre la sociedad controlante y una sociedad controlada, se faculta a la primera a impartir
instrucciones a la segunda. En cambio, en la dominacién externa de hecho, Alcalde expresa que nos
encontramos ante la celebracién de un contrato donde la dominacién no es su propoésito principal, sino un efecto
secundario y derivado que aparece en la relacion entre las partes, como por ejemplo en la concesién mercantil, la
licencia de marca y de franquicia, o como resultado de un contrato de suministro. Esto es, como consecuencia de
su aplicacion, refiere Gnecco, derivara una situacion de sometimiento de hecho en la actividad econdémica,
industrial o de prestacion de servicios de la entidad que resulta limitada. Vid. ALCALDE, La Sociedad Andnima,
op. cit., pp. 161-162; y GNECCO, “Grupos Econdémicos”, op. cit., p. 449.
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sobre las competencias relevantes de otra empresa, al punto de poder sustituir su
voluntad por la de la empresa dominada, es decir, control como sinénimo de

dominacién™.

En los ordenamientos juridicos que tratan sobre los grupos de empresas, a la
sociedad o empresa que ejerce el control sobre el resto de aquellas que lo integran
se le denomina “sociedad dominante”, “sociedad matriz” o “sociedad controladora”.
Por su parte, el concepto de control societario que adoptan el Derecho comercial y
tributario, en nuestra legislacion vigente, nos permite entender, en esencia, las
nociones de sociedad matriz, sociedades filiales, coligantes y coligadas, mas aun

cuando se trata de “un elemento normativo”, el cual “esta definido con relativa

claridad en la Ley de Mercado de Valores”, en su articulo 977,

Villegas indica que las grandes empresas, estructuradas generalmente bajo la
forma juridica de sociedades andnimas, amplian su accion hacia otras empresas
tomando ‘participacion accionaria’ de ellas, y conforme sea el grado de tal
participacion serd también la influencia que dichas sociedades ejerzan sobre las
otras, de modo tal que cuando adquieren una participacion decisiva, ejercen una

‘influencia dominante’ o directamente el control de las otras sociedades?s!.

No obstante, la normativa laboral, tras la reforma del 2014, previene en el nuevo
inciso 5° del articulo 3 que “La mera circunstancia de participaciéon en la propiedad de
las empresas no configura por si sola alguno de los elementos o condiciones
sefialados en el inciso anterior”. Y a pesar que “los vinculos de propiedad estan
intimamente relacionados con la existencia de un controlador comin™?, desde que
por definicién la compafia controladora es aquella que posee o tiene control sobre
otra u otras”, Vergara reafirma su postura, sefalando que “los vinculos de

propiedad... no dan necesariamente lugar a un solo empleador, ni suponen una

759 MENA, “Grupos de Empresas”, op. cit., p. 43.

760 PALAVECINO, “El nuevo concepto de empresa”, op. cit., p. 71.

761 VILLEGAS, Tratado, op. cit., p. 402.

762 \/er causas: RIT 0-309-2014, J.L. Colina, Consid. 12° numerales 14, 15, 16, 17, 18 y 19, 13°, 14°, 15°, 17°,
19°, 25°, 31°, 32°, 33° y 34°; RIT 0-1413-2015, 2° J.L.T. Santiago, Consid. 8° letras a) a la f), i), 0) y 10°.
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direccién laboral unitaria™®, ni constituye una de las condiciones copulativas

establece el inciso 4°” del articulo 3764

Alcalde, citando a Galgano, refiere que, contrariamente a lo que ocurre tratandose
de la sociedad an6nima, cuya existencia obedece a una creacion legislativa, el grupo
societario es fruto de la inventiva empresarial, donde la configuracion de la
participacion social (accionaria) actia como un valor de cambio que permite el
control entre sociedades, y en el que una misma actividad econdmica puede
fraccionarse en una pluralidad de sociedades vinculadas por una relacion de control
de acciones que asegura un unico seguimiento, donde cada una se ocupa de un

sector particular de la empresa y de un mercado especifico en el que opera’s.

Rojas y Aylwin afirman que la existencia de los grupos de empresas deriva de la
concurrencia de dos 0 mas empresas o sociedades relativamente autonomas, o de
un proceso de division o filializacion de una empresa’™. Sin embargo, en los
procesos de desconcentracion de capitales, LoOpez refiere que “las nuevas
sociedades creadas o que reciben aportes de capital son juridicamente diferentes de
la sociedad madre de la que proviene la inversion que reciben; es decir, tienen una
personalidad juridica determinada, una responsabilidad patrimonial especifica y una

administracion propia”; pero, precisamente esa participacién financiera de unas sobre

763 Causa Rol 76-2015 Reforma Laboral, C.Ap. Concepcién, Consid. 16°.

764 VERGARA, “El holding, la direccién laboral comun”, op. cit., pp. 109-110.

765 ALCALDE, La Sociedad Anénima, p. 157.

766 ROJAS y AYLWIN, Los Grupos de Empresas, op. cit., p. 19. En tal sentido, Lépez indica que los cambios en
las razones sociales de las empresas habitualmente se expresan en transformaciones en la organizacion de los
capitales involucrados, los que pueden tener como objetivo desconcentrar capitales, esto es, expandir la inversion
mediante una diversificacion de los negocios, lo que supone crear nuevas razones sociales, o bien, concentrar
capitales, es decir, reunir fondos bajo una misma denominacién societaria, reagrupando el capital que antes
estaba repartido en otras sociedades, lo que regularmente implica eliminar razones sociales y transferir
patrimonios a una sola entidad. Para explicar los procesos que conllevan la desconcentracion de capitales, el
autor los describe sobre la base de los textos legales que tratan de las Sociedades Andnimas (ley 18.046) y el
Mercado de Valores (ley 18.045), de la siguiente manera: a) Division de empresas: consistente en que el capital
original de una sociedad se distribuye entre ella y una o mas sociedades que se constituyen al efecto; en estas
nuevas sociedades creadas, los duefios de la sociedad originaria conservan una participacién proporcional en el
capital de cada una de ellas, por lo tanto, en esta operacion los inversionistas de las nuevas sociedades no logran
posiciones de dominio o de control sobre el capital de las sociedades creadas; b) Filializacion de empresas: en
esta modalidad, los socios de una sociedad deciden crear juntos, o con otros inversionistas, una nueva sociedad
0 bien aportar capital a otra ya existente, pero sin redistribuir el capital original, obteniendo su control sobre ellas
como socio principal o con posibilidades de incidir en la gestion. De este modo, si el aporte de capital que se hace
en una sociedad preexistente o creada al efecto, es superior al 50%, esa sociedad pasa a ser filial de la sociedad
matriz que hizo la inversion; y si el aporte es mayor al 10% pero inferior al 50%, esa sociedad pasa a ser coligada
de la sociedad coligante que hizo la inversion. LOPEZ, La Empresa, op. cit., pp. 4-6.
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otras es lo que les permite ejercer un control sobre la gestibn econdmica y
administrativa de ellas, cuestion que la ley considera para precaver abusos contra
terceros o eludir su cumplimiento, siendo la rama laboral la que mas lentamente ha

progresado en tales regulaciones, en nuestro derecho positivo™’.

Al respecto, Castello refiere que el control o dominacion “es lo que genera que las
empresas que integran el grupo sean parte de una estrategia global empresarial y un
engranaje en la cadena de poder de la empresa dominante”, lo cual revela que “la

autonomia juridica de las empresas dominadas sea solo formal pero no sustancial”"e.

El autor sostiene que, si bien el control o dominacion “confieren la posibilidad de
imponer los datos econdmicos y funcionales de una empresa... al igual que sucede
con la subordinacion... es una facultad, que como tal puede ser ejercida o no por el
empleador. El control es la dominacion en potencia, pero no en acto”. En cambio,
afirma que la direccidén (econdmica unitaria) “es actual; para existir tiene que ser
ejercida efectivamente”, es decir, “el control constituye una dimension virtual o en
potencia, mientras que la direccion unitaria o unificada es la dominacion efectiva y

realmente ejercida™"®.

En el marco de la Administracion, la funcién de controlar, dentro de una
organizacion empresarial, difiere del concepto que desarrolla el Derecho de

sociedades, acercandose al ambito del Derecho laboral.

En el sentido literal del idioma, la voz “control” es sinénima de “comprobacion,
inspeccion, fiscalizacién, intervencion”, y si bien otra de las acepciones gramaticales
de la acepcion de control es “dominio, mando, preponderancia”, en el estricto

ambito administrativo, el control es la labor no politica, sino ejecutiva de los mandos

767 LOPEZ, La Empresa, op. cit., pp. 5-6.

768 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., p. 158.

769 |bidem, p. 159. Castello va mas alla, expresando que “cuando existe una relacion de dominacion-dependencia
sobre un grupo de empresas, se presume que existe una direccion unificada... Si existe dominacion casi siempre
existira direccién unitaria”. Luego, siguiendo a José Miguel Embid Brujo, sefiala que “el control constituye una
presuncion iuris tantum del grupo de empresas; el mismo existira salvo que el agente dominante demuestre que
no ha ejercido el poder derivado del control”.

770 Concepto de la RAE [en linea] <http://lema.rae.es/drae/?val=control>
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medios, con miras a efectuar seguimiento del logro de los objetivos previamente
planeados de una organizacion, o la tarea de medicidon y correccion del desempefio
individual y organizacional contraste con planes. Controlar, en sentido técnico, es

sinbnimo de administrar propiamente tal.

Koontz definié el control como “la medicién y la correccion de las actividades de
los subordinados para asegurar que los hechos se ajusten a los planes. Por ello se
compara el desempefio con metas y planes... [y] aunque la planeacion debe
preceder al control... el plan guia a los administradores en el uso de los recursos
para lograr metas especificas. Después se observan las actividades para determinar

si se ajustan a las acciones planificadas”"*.

Los autores afiaden que, por lo general, las actividades de control se relacionan
con la medicién de logros, dando como ejemplos de medios concretos de control
aplicados los presupuestos de gastos, los registros de control y los registros de
horas-hombre perdidas, donde todos tienen en comun ser una “medicién”, mostrando
o evidenciando si los planes estan siendo cumplidos. Por dltimo, sefialan que si las
desviaciones persisten se impone una correccion, dirigiéndose la correccion
directamente a la actividad que las personas ejecutan, por lo cual -sentencian- forzar
a gue los hechos se ajusten a los planes significa ubicar a las personas que son
responsables de los resultados que difieren de los planes y, después, emprender las
medidas necesarias para mejorar el desempefio. Asi, las actividades se controlan

verificando lo que las personas hacen?.

El propio Koontz y O’Donnell complementan la descripcion de la funcion en
analisis, enunciando que “el control implica la medida del cumplimiento de etapas
con referencia a los planes, y la correccion de las desviaciones para asegurar el
logro de los objetivos de acuerdo con los planes. Una vez que un plan se ha puesto
en ejecucion, se hace necesario el control para medir el progreso, para descubrir las

desviaciones con respecto a los planes y para indicar la accién correctiva, la cual

711 KOONTZ, O'DONNELL y WEIHRICH, Elementos, op. cit., p. 34.
772 |bidem.
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puede implicar medidas tales como cambios en la direcciébn. En otros casos, el
control adecuado puede dar por resultado el establecimiento de nuevas metas, la
formulacion de nuevos planes, el cambio de la estructura de la organizacion, el
mejoramiento del staffing y hacer cambios importantes en las técnicas de direccion...
El verdadero control indica que la accién correctiva puede y sera llevada a cabo para
conseguir que las operaciones mal encaminadas vuelvan a su curso. Asi, es, en gran

parte, la funcidn que cierra el anillo en el sistema de administracion”"7,

Chiavenato, por su parte, ha sefialado que la funcion administrativa de control es
verificar que todo suceda de acuerdo con las reglas establecidas y las Ordenes
dadas, donde todas las etapas marchen de conformidad con el plan trazado, las
instrucciones dadas y los principios establecidos. Su objetivo es identificar las
debilidades y los errores para rectificarlos y evitar que se repitan4.

En resumen, para Koontz el control implica una verificacion de tres aspectos de la
organizacion: 1) el plan de objetivos, 2) las instrucciones impartidas, y 3) los
principios establecidos™. El verbo rector de la direccion es la conduccion, en tanto
gue del control es la verificacion. La direccidén es una funcién que se ejerce desde
arriba, con la mayor carga de responsabilidad, en tanto el control se ejerce por dentro
de la organizacion. llustrativo es traer a colacion la tripulacion de un barco y sugerir
gue la direccion es la labor tipica del capitan de una nave o aeronave, en tanto que el
control es la labor de los oficiales con funciones de supervision. En una empresa, la
labor de direccion, por regla general, la asume y ejerce el gerente general, en tanto
gue labores de control la ejercen los gerentes y subgerentes de las diversas areas o

departamentos de la misma.

En suma, de las nociones dadas para las funciones de la Administracion, antes
sefaladas, resulta claro que dirigir no es sinénimo de controlar. Dirigir es encaminar

los recursos humanos y econémicos de la organizacion para el logro de los objetivos

773 KOONTZ y O'DONNELL, Curso de administracion, op. cit., p. 611.
774 CHIAVENATO, Introduccién, op. cit., pp. 70-71.
775 KOONTZ y O'DONNELL, Curso de administracion, op. cit., p. 614.
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de la misma, y controlar es medir, comprobar si con las actividades ejecutadas se
estdn cumpliendo los objetivos previamente planificados. Tal distincion resulta
relevante a la hora de sentar los elementos conceptuales que configuren el grupo de
empresas reconocido por la ley laboral chilena, segun hemos pretendido aclarar en el

presente trabajo, a la luz del andlisis de la doctrina y la jurisprudencia existente.

Finalmente, no se debe perder de vista que en nuestro ordenamiento juridico, la
nocién de control esta dada por una definicion legal, no siendo posible soslayar su
alcance. Por tal razén, para los efectos de configurar un grupo de empresas en sede
laboral, bien pudo haberse establecido una presuncion simplemente legal donde, una
vez acreditados los presupuestos facticos del control societario entre las empresas,
la carga de la prueba deba recaer en aquellos que se han otorgado la forma
comercial o mecanismo legal que han disefiado para una mayor eficiencia de los

negocios o actividades que desarrollan.
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CONCLUSIONES

1) Al visualizar el camino para desarrollar este trabajo, previo a la dictacion de la
ley 20.760, existian serias dudas sobre cdmo abordar el fenémeno de los grupos de
empresas. Esta realidad se ha encontrado vigente desde hace décadas, no sélo en
Chile sino en el orbe en general, donde la globalizacion ha jugado un papel
preponderante y revolucionario en las formas modernas de produccion y en la
organizacion de las empresas, gracias al avance constante la tecnologia, lo cual ha
repercutido en diversos ambitos de las relaciones de trabajo, tanto en el proceso

productivo como en la situacion de las partes al interior de la relacién laboral.

Al respecto, los autores refieren que el fendbmeno conocido como ‘red de
empresas’ ha permitido estratégicamente a las empresas que el trabajo humano sea
objeto de intercambio sin necesidad de un espacio fisico comun, generando la
denominada ‘desespacializacion del trabajo’, sinonimo de virtualizacion de la

empresa y del oferente de trabajo, y la reduccion del tamafio de las empresas™®.

Es un hecho que estos grupos afectan los derechos de los trabajadores,
indistintamente a los fines —licitos o0 no- que persigan los duefios, o quienes dirigen o
controlan a estos grupos de empresas. En ese sentido, la diversidad organizacional
sigue rumbos a un ritmo vertiginoso que el Derecho formal no siempre logra captar

de manera oportuna, dependiendo del &rea o disciplina que los pretenda regular.

A ese respecto, vimos que el amparo de la personalidad juridica y la limitacion de
responsabilidad obedece a privilegios historicos, otorgando preferencia a los
acreedores sociales sobre los acreedores personales del empresario en el patrimonio
de la empresa. La principal ventaja de esa limitacion consiste en la estimulacion de
las inversiones, ya que acota el riesgo de fracaso a un monto previsible, asegura al

inversionista que no perdera la base de su existencia, y ademas opera como

776 UGARTE, EI Nuevo Derecho, op. cit., pp. 172-174.
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instrumento para distribuir los riesgos, ahorrando a los inversionistas y acreedores
los costos de transaccion, de investigacion y de supervision, todo lo cual intensifica la

competencia y contribuye al fomento de la economia.

Por ello, en un inicio, sobre la base de las soluciones legales existentes desde
antafio (v.gr. la sociedad, a la cual si bien se le reconoce la personalidad juridica, ello
no es mas que una ficcion, conforme a la teoria encabezada por Von Savigny, en la
medida que se trata de una creaciéon del ordenamiento juridico, es decir, la persona
juridica sélo existe en cuanto es reconocida por el legislador), o aquellas creadas o
adoptadas mas recientemente por nuestro ordenamiento juridico (doctrina judicial de
la “unidad econdémica de empresa”), estimabamos que los grupos de empresas
podian ser objeto de una regulacién normativa como sujetos de imputacion juridica
de las obligaciones surgidas en la relacion laboral, de manera similar al Derecho
comercial y tributario. Es decir, la personalidad juridica no obedece a una cuestion de
orden natural ni subyace a la persona desde una perspectiva ética o filosofica como

para rebatir tal posibilidad, mas alla de la complejidad para tratar el problema.

La premisa era la siguiente: asi como hubo un reconocimiento legal de los grupos
de empresas en virtud de la ley 18.045, perfectamente se podria plasmar una
solucién en sede laboral, para el cumplimiento de ciertos objetivos tales como la
proteccion o tutela de los derechos de los trabajadores, plasmandose de esta forma

el aforismo que reza “donde existe la misma razén, existe la misma disposicion”.

2) Castello expresaba que la posibilidad de extender la responsabilidad laboral de
una empresa hacia otra —lo cual incluye a las personas fisicas- constituye uno de los
aspectos centrales de la tematica relativa a los grupos de empresas. Por un lado,
porque constituye una excepcion al régimen de responsabilidad en materia
contractual, avalada en sede laboral por el principio de primacia de la realidad, que
da preponderancia a los hechos mas que a la letra del contrato, y por otro lado,

porque no existe una aceptacion universal en la doctrina de la personificacién del
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grupo, cuestiones que el Derecho laboral nacional corroboré con la modificacion legal

adoptada durante el afio 2014, al dictarse la ley 20.760.

El gran debate en los ordenamientos juridicos que han regulado el fenébmeno de
los grupos de empresas, se ha centrado en determinar cuél es el régimen de
responsabilidad del grupo. Esto es, si dicho régimen debe ser de orden subjetivo (0
tradicional), basado en el comportamiento de sus unidades por la existencia de
fraude, abuso de derecho o conduccion temeraria de la empresa madre, controlante
0 matriz; o si, en cambio, debe ser objetivo, es decir, la responsabilidad se trasmite
en el marco del grupo por la circunstancia de constituirse como tal, basado en la sola
existencia o funcionamiento del grupo en estado puro’’, siempre que existan o se

conjuguen ciertos elementos para ello.

3) En el marco del Derecho comercial, la libertad de empresa se encuentra
protegida a nivel constitucional para los fines propios de la actividad mercantil,
reconocida y garantizada como un derecho digno de proteccién. Por su parte, en el
ambito laboral, la empresa, y por extension, los grupos de empresas, cumplen un rol
funcional, por cuanto constituye el ropaje juridico que puede adoptar el empresario
para desarrollar una actividad productiva, sea por motivos de eficiencia productiva,
econdémica o comercial, tales como la reduccion de costos, obtener beneficios

tributarios o de otra indole.

Hemos constatado que, en el Derecho laboral colectivo, la libertad sindical es
sefalada por la generalidad de la doctrina como un derecho humano fundamental, a
la luz de los principales instrumentos internacionales ratificados por Chile en la
materia, y como tal, “constituye un estandar de democracia en el mundo””’®. Esa
calificacion “trae consigo necesariamente un conjunto de garantias negativas,
dirigidas a la remocion de todos los obstaculos que puedan impedir o entorpecer su

ejercicio”, y ademas “positivas, que implican la necesaria actuacion estatal dirigida a

77T CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., pp. 195-196.
778 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 124.
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construir el andamiaje necesario para asegurar su efectividad y que asi este derecho

pueda cumplir la finalidad para la que ha sido concebido”"?.

Vimos que tal perspectiva conduce al paradigma de la democracia constitucional y
su continua expansién hacia el éambito juridico-politico a través de la
constitucionalizacion del Derecho. Ello no es ajeno al Derecho laboral, pues “el
analisis tiene que ver con los grados de conformidad de nuestra legislacién con el
principio de libertad sindical, en cuanto idea matriz o rectora” a partir de la cual se
deberia configurar el Derecho colectivo™. Para la doctrina, resulta fundamental
cumplir con el mandato establecido en el articulo 11 del Convenio 87 (OIT), ratificado
por Chile, relativo a la obligacién de los Estados de “adoptar todas las medidas

necesarias y apropiadas para garantizar el libre ejercicio del derecho de sindicacion”.

En nuestra vision, la disyuntiva aparece cuando los derechos de creacion y
configuracion de los sindicatos debe hacerse libremente, pero bajo “la condiciéon de
Sujetarse a la ley”, lo cual también es aplicable al derecho a negociar colectivamente
y el empleo de la huelga, ya que aun cuando la OIT admite “en sus convenios que el
reconocimiento de la libertad sindical no es absoluta y debe ejercerse de acuerdo a
las condiciones especificas de cada pais (articulo 8 del convenio N° 87)"78, no es
menos cierto que el propio articulo 8, en su numeral 2, expresa que “asi como hay
gue respetar la legalidad, ésta debe respetar en su texto y en su aplicacion las

garantias previstas en el propio convenio”,

Una solucién que han planteado plantea los autores es la de evolucionar hacia la
doctrina del bloque constitucional de derechos. Ello permitiria entender que el
articulo 5 inciso 2° de la Constitucion ha venido a enriquecer y a complementar los
derechos consagrados en ella, rompiendo la taxatividad y el hermetismo de las
fuentes internas, y a dar centralidad a los derechos fundamentales como normas

autoejecutables, postulando que la libertad sindical se encuentra complementada por

719 VILLAVICENCIO, “La intervencién del sindicato por la ley”, op. cit., p. 15.

780 CAAMANO, “El sistema de garantias”, op. cit., p. 315.

781 CAAMANO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 19.
782 VVILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 20.
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el derecho de los Tratados en lo pertinente, lo cual haria posible que la jurisdiccion
constitucional se abra a una interpretacion progresiva y ponga a la ley en

contradiccion expresa con normas de rango superior7.

Otra via es el control de convencionalidad, sostenido por la C.I.D.H. en el caso
“‘Almonacid Arellano con Chile” (2006). Segun el fallo, “cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, COmo
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos”. Esto resulta aplicable a la libertad sindical, pues la Convencion
estatuye el derecho de asociacion con fines sindicales (articulo 16), lo cual incluye el
derecho de huelga como parte de su contenido esencial ™.

4) Desde la perspectiva organica de la libertad sindical, vimos que articulo 19 N°19
inciso 2° CPR constituye una norma que si bien la garantiza en dicha faz, se puede
constatar que esta libertad y su ejercicio quedan supeditados a lo que establezca la
ley, rasgo que denotaria la vision restrictiva y una marcada intervencion del Estado,
al fijar heterénomamente la forma y condiciones en que se han de crear y desarrollar

las organizaciones sindicales, afectando su autonomia.

Sin embargo, constatamos que el articulo 3 de la OIT dispone de manera clara y
precisa que el Estado debe abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar el
derecho o entorpecer su ejercicio’>. Coherente con ello, se debe tener en especial
consideracion que la regulacion de la libertad sindical, conforme nuestra
Constitucion, debe respetar la llamada ‘garantia de las garantias’, en el sentido que

el régimen legal que regule o limite aquella libertad no puede afectar este derecho en

783 FLORES, “Dificultades en la proteccioén de la libertad sindical”, op. cit., p. 203.
784 GAMONAL, “La reforma laboral, la Constitucion y la libertad sindical”, op. cit., pp. 44-51.
785 VILLAVICENCIO, “La intervencion del sindicato por la ley”, op. cit., p. 30.
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sSu esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre

ejercicio, segun el art. 19 N° 26 CPR®,

5) En Chile, las normas que regulan la constitucién de sindicatos han dado
preeminencia al sindicato de empresa, Unico que, hasta antes de la ley 20.940,
permitia obligar a negociar colectivamente al empleador, sin tener que accionar en
sede judicial para ello. Sin embargo, el ejercicio de los derechos colectivos se
relaciona con el nimero de trabajadores contratados en la empresa, y un efecto de la
descentralizacion es el desincentivo para constituir sindicatos, limitando la posibilidad
real de negociar colectivamente. Esto afecta el poder y la autonomia colectiva de los
trabajadores, al condicionar ex ante la libertad sindical tanto en su faz organica como

funcional, como un efecto de quienes controlan al grupo de empresas.

6) En ese contexto surgi6é la modificacion legal del afio 2014. Pero, al igual que en
el Derecho comparado, se observa que el sistema legal “no contempla expresa y
formalmente una instancia de representacion de los trabajadores en el ambito del
grupo de empresa”, tales como la figura del comité de empresa’™’. Esta realidad
coincide con el ordenamiento juridico chileno vigente, méas alla de los alcances dados
por la ley 20.760, engrosada aparentemente en el aspecto funcional con la reforma
de la ley 20.940, en el afio 2016.

La determinacion del tipo de sindicato que se puede constituir es uno de los temas
claves de la dimensién organica, si se tiene presente que el articulo 2 del Convenio
87 (OIT) establece que los trabajadores tienen el derecho de constituir “las
organizaciones que estimen convenientes”. Sin embargo, el modelo chileno de
relaciones laborales colectivas no se encuentra regulado de la manera amplia como
lo establece dicho precepto, ya que si bien el articulo 212 CT enuncia este derecho
de manera similar, lo supedita a la condicion de sujetarse a la ley, la cual, segun
algunas posturas, restringe su ejercicio al ambito de la empresa -0 le daba

preferencia-, cuestion que no cambid sustancialmente con la ley 20.940.

786 PALAVECINO, “Derecho Colectivo del Trabajo”, op. cit., p. 14.
787 CRUZ, “La representacion de los trabajadores”, op. cit. p.55.
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Como expresaba Castello, es “juridicamente viable la organizacion de sindicatos
tanto a nivel de una unica empresa como de un grupo de empresas”’, cuestion que
guedd expresamente regulada en la ley 20.760, tras la modificacion del articulo 3, lo
cual creemos que constituye un acierto. Pero, si no existe una voluntad seria de
quien dirige o controla el grupo de empresas, en orden a que acepte negociar
colectivamente, el ejercicio de tales derechos quedan supeditados a la condicion de
interponer una accion judicial con el fin de obtener una sentencia que establezca que
las empresas demandadas son consideradas como un solo empleador,

transformandolo practicamente en una mera expectativa.

7) Estimamos que con la entrada en vigor de la ley 20.940, conforme al nuevo
articulo 364, el sindicato interempresa podrd negociar conforme a las reglas de la
negociacion reglada, pero ello se verificara sélo dentro de la empresa en la cual
presten servicios los trabajadores afiliados a €l, mas no al nivel de un grupo de

empresa, segun el tenor de dicho precepto.

Para ello, habra que distinguir si se trata de una micro y pequefia empresa o de
una mediana y gran empresa. En el primer caso, sera facultativo negociar para el
empleador, tal como expresa el inciso 4° del nuevo articulo 364; en cambio, en el
segundo caso, frente al silencio del legislador y conforme a la regla de interpretacion
a contrario sensu, se podria obligar al empleador a negociar por las reglas del
procedimiento reglado del nuevo Titulo IV del Libro 1V, segun prevé el inciso 1° en
relacion al inciso 6° del articulo 364 en comento, cuando los trabajadores estén

afiliados a esta especie de sindicato, para los fines sefalados.

Con la ley 20.940, se vislumbra que al exigir el nuevo articulo 364, en su inciso 2°,
gue las empresas deben dedicarse al mismo rubro o actividad econdémica (se
observa un halo a negociacion ramal), el nivel de negociacidon a su respecto es
pluriempresarial, pero no supraempresarial, siendo el articulo 3 més flexible en su

configuracion tipica que el articulo 364. Al ser comparadas dichas normas, esta

788 CASTELLO, Grupo de Empresas, op. cit., p. 218.
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dltima deviene en restrictiva, ya que lo importante en el articulo 3 es la “direccion
laboral comun”, con el alcance que las demas condiciones indicadas por la ley, para

un sector de la doctrina, constituyen meros ejemplos para los efectos en cuestion.

8) Aun cuando las normas legales provenientes de las reformas laborales de las
leyes 20.760 y 20.940 confieren certeza juridica para una de las partes —el
empleador o las empresas-, como contrapartida, creemos que restringe Yy
compromete gravemente el ejercicio de la libertad sindical para la otra parte del
conflicto —la organizacion sindical-, ya que si bien los trabajadores se podran agrupar
para el solo efecto de negociar, no existe claridad de como lo haran, sumado el
hecho de condicionar el ejercicio legitimo de un derecho colectivo a un evento

incierto, ademas oneroso y de largo aliento, como es el resultado de un juicio.

Si bien la ley 20.760 abri6 la posibilidad de constituir sindicatos dentro de un grupo
de empresas, cabe advertir que el legislador no lo hizo con el alcance de constituir al
grupo empresarial en una entidad juridica propiamente tal, sino de atribuirle la
calidad de empleador, para el fin esencial de negociar colectivamente a ese nivel.

9) La faz funcional de la libertad sindical esta consagrada en el articulo 19 N° 19
inciso 3° CPR. Pero, se debe precisar que “lo que caracteriza a una organizacion
sindical no es su estructura, ni sus posibilidades de organizacion, ni otras actividades
propias de personas juridicas con o sin fines de lucro, sino la posibilidad de negociar

colectivamente y de declarar la huelga”’®, como medio de presion.

Nuestra Carta Fundamental reconoce el derecho a la negociacion colectiva en su
articulo 19 N° 16 inciso 5° razén por la cual la doctrina nacional cuestiona
severamente la sistematizacion constitucional, preguntandose, ¢por qué los
redactores del texto constitucional los contemplaron en otro numeral?, esto es,
¢como debemos interpretar esta doble regulacion constitucional?. La respuesta

provendria desde su origen, esto es, “la concepcion restrictiva de la libertad sindical

78 GAMONAL, Fundamentos, op. cit., p. 52.
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como derecho de fundar sindicatos vy afiliarse y desafiliarse a los mismos”, vision que

se encuentra superada en doctrina y derecho comparado™®.

10) En doctrina, se sefiala que una de las caracteristicas de la actuacién colectiva
es su capacidad de crear derecho o sancionar su aplicacion. En la negociacion
colectiva, las partes, poseedoras de ese poder normativo, seran las que decidiran en
gué sede y nivel han de concretar el desarrollo del interés colectivo. Este supuesto
implica reconocerla no solo como un sistema instrumental para regular determinadas
condiciones de trabajo, sino como un método de autogobierno de las relaciones
laborales, estableciendo contenidos para la creacidon de verdaderas reglas de
competencia, cuyo objeto es distribuir el poder normativo que establecera tales

condiciones y facilitar su consolidacion como sistema autonomo7:,

De acuerdo a lo establecido en el articulo 4 del Convenio N° 98 (OIT), “la
determinacién del nivel de negociacién colectiva deberia depender esencialmente de
la voluntad de las partes y, por consiguiente, dicho nivel no deberia ser impuesto en
virtud de la legislacion, de una decision de la autoridad administrativa o de una
jurisprudencia de la autoridad administrativa del trabajo”, por lo cual, coincidimos en
gue “para proteger la independencia de las partes interesadas, seria mas apropiado
permitirles que decidan de comin acuerdo a qué nivel debe realizarse la

negociacion’’??, de manera efectiva para el ejercicio de dicho derecho.

La profesora Rojas estimaba que la organizacion sindical se potenciaria,
amplidndose la estructura sindical, a partir del reconocimiento —por la via
heterébnoma- del deber de negociar colectivamente en el ambito supraempresarial.
Tal obligacién, aun con la reforma legal del afio 2014, no es plena en estricto sentido,
y con la reforma laboral de la ley 20.940 no se observa a priori un mayor espacio de
libertad colectiva, en términos cualitativos, manteniéndose un modelo de claro tenor

reglamentarista en la negociacion reglada.

790 |bidem, pp. 52-53.
791 MUGNOLO, “Marco conceptual para el estudio de la estructura”, op. cit., pp. 68-69.
792 CAAMANO y UGARTE, Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, op. cit., p. 59.
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Mas aun, la limitaciébn por via heterbnoma, la vision restrictiva de la libertad
sindical funcional como derecho fundamental en Chile y, por tanto, de la autonomia
colectiva, se refleja en que el modelo de negociacion impuesto por el régimen militar,
en el seno de la Constitucién, se reduce Unicamente al nivel de la empresa, lo que se

desprende del tenor literal del articulo 19 N° 16 inciso 5°, primera parte.

Como sefialamos, dicha estructura se puede constatar aliin con la modificacion de
la ley 20.760 y parcialmente con la reciente ley 20.940, pues mantiene tal exigencia
con respecto a la negociacion de los sindicatos interempresa en la micro y pequefia
empresa, y si bien la ley establece imperativamente que en la mediana y gran
empresa el sujeto activo legitimado para negociar es el sindicato interempresa,
mediante el procedimiento reglado —he ahi el avance- o no reglado, ello queda

circunscrito en la practica solo a nivel de empresa.

11) El espiritu de la ley 20.760 fue el de superar el concepto legal de empresa que
el Cadigo del Trabajo entregaba en el anterior inciso 3° del articulo 3, en la parte que
refiere a la “individualidad legal determinada”, prevaleciendo la figura legal tipica que
forma parte de la relacion laboral, que es el empleador. Es irrefutable que la persona,
natural o juridica, que aparece como parte de la relacion juridico-laboral es el
empleador, méas alla de la forma que el empresario adopte para la consecucion de
sus fines. Por ello, la reforma de la ley 20.760 resulta coherente con la normativa
vigente, ya que al reconocer la existencia legal de los grupos de empresas, los

asimilo dentro de la figura del empleador.

Asi, por una parte, la modificacion del articulo 3 fortalecié la figura del empleador,
ya que la nueva redaccién del inciso 3°, al reemplazar la frase anterior “bajo una
direccion” por “bajo la direccion de un empleador”, dio una mayor consistencia al rol
de este sujeto con respecto a quien tiene el deber de cumplir las obligaciones propias
de este estatuto juridico especial en las relaciones sujetas a subordinacion y
dependencia, conforme se observa, por via ejemplar, en el articulo 1 inciso 1°,

articulo 3 inciso 1° letra a), articulo 4 inciso 1°, articulo 5 inciso 1°, articulo 6 incisos
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2° y 3°, articulo 7, entre otros, y de paso, confiriendo la preeminencia a su figura

como un elemento distintivo en la definicion legal de empresa.

Y por otra, la coherencia normativa se plasma en que el legislador reconoci6
expresamente la existencia de los grupos de empresas al permitir considerarlos
como un solo empleador, asimilandolos al ejercicio de una direccién laboral comun
como si fuere el empleador de todos los trabajadores que prestan servicios para dos
0 mas empresas, conforme aparece de la redaccion del nuevo articulo 3, y no sélo
desde la perspectiva de ser calificados como tal bajo ciertas expresiones patologicas
o anormales de la personalidad juridica, tales como el subterfugio o simulacion

laborales, cercanas al concepto de fraude o abuso del derecho.

12) Con todo, la reforma legal del afio 2014 trajo dudas y aciertos. Entre las
primeras, precisar cuando concurre la direccion laboral comdn, elemento esencial

para que dos o0 mas empresas sean consideradas como un solo empleador.

El legislador opté por no dar una definicidén, lo que consideramos correcto. El
comercio, en su busqueda de dar mayores ganancias a las empresas como razon de
ser, propende a la libertad de formas como éstas se organizan dentro del cambiante
fendmeno de la descentralizacién productiva. Habria sido limitante circunscribir tal
requisito a un concepto rigido, con las dificultades probatorias que ello significa, pero

dej6 abierta la discusion doctrinaria, entregando su determinacion a los tribunales.

13) Sin embargo, estimamos que el legislador desperdicié la gran oportunidad de
adoptar el amplio bagaje dogmético y juridico existente, del cual surgi6 la
modificacion legal. Sabido es que la reforma se nutrié de la doctrina judicial de la
“‘unidad econdmica de empresa” para orientar el camino legislativo, sirviendo de base
para el debate juridico y su posterior reconocimiento legal. Pero, a la luz de la
redaccion del nuevo inciso 4° del articulo 3, el legislador habria estimado como

requisitos concurrentes a la direccion laboral comun, “condiciones tales como la
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similitud o necesaria complementariedad de los productos o servicios que elaboren o

presten, o la existencia entre ellas de un controlador comun”.

Aungue concordamos con el sector doctrinario que afirma que las dos primeras
condiciones constituyen manifestaciones propias de la direccion laboral comun, no es
menos cierto que, de acuerdo al elemento gramatical de interpretacion de la ley,
segun el cual debe primar el tenor literal en la redaccién de aquella, el legislador
establece la necesidad de contar, junto con la direccion laboral comun, al menos con
una condicion mas, sea de aquellas consideradas en la propia ley o alguna otra,

“en

fuera de las senaladas en ella, lo cual se desprende al emplear la conjuncion “y”.

14) Por otro lado, no estamos de acuerdo con la postura doctrinaria que plantea
gue las manifestaciones primordiales para que se configure la direccion laboral
comun sean soélo aquellas de estricta indole laboral, limitandola a los rasgos del
poder de direccion de que goza el empleador unitario y que tiene como correlato la
subordinacién y dependencia del trabajador dentro de la empresa, individualmente
considerada, pero dejando de lado todas aquellas circunstancias que inciden en el
amplio ambito organizativo o direccion de una entidad supraempresarial, en sus

aspectos comerciales, productivos, econémicos, tributarios, etc.

El fundamento para tal afirmacion obedece a que la doctrina judicial de la unidad
econdémica de empresa supera con creces la interpretacion restrictiva que se le
pretende dar a la mentada direccion laboral comuan. La globalizacion y el fenébmeno
de la descentralizacion productiva, con sus diferentes matices o expresiones, nos
revela que la empresa postmoderna se desenvuelve en @mbitos tan diversos, que no

limita su actuar en las nociones propias del mundo del Derecho laboral “clasico”.

Las empresas se relacionan de multiples formas, desde su concepcion y en su
desarrollo posterior, adaptdndose no sélo para sobrevivir sino dominar el mercado
hacia el cual encaminan su actividad. Las directrices que emanan de los duefios,

socios o administradores de las empresas que conforman el grupo, redundan en
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cada detalle de la cadena productiva. Asi, las funciones propias de la administracion
de una empresa -planificar, gobernar, dirigir y controlar-, se traducen no sélo en el
ambito de la direccion laboral sino ademas en otra serie de actividades, labores o
roles que evidencian una supraactividad o una actividad multidimensional que

determinan el éxito o fracaso de tales medidas.

Precisamente eso es lo que permitia la doctrina judicial de la unidad econémica de
empresa: dejar abierta la posibilidad, segun el objeto de la controversia, de configurar
en uno u otro evento el grupo laboral de empresas, otorgando una mayor flexibilidad
a los jueces del fondo para decidir segun las circunstancias del caso, mediante la
técnica de los indicios. A pesar de que la ley 20.760 no definid el concepto de
direccion laboral comuan, entregando a la jurisprudencia judicial la labor de resolver
cada caso concreto, lo que nos parece constitucionalmente correcto, establecio
condiciones concurrentes que estimamos eran propias de la direccidn unitaria,

reconocidas latamente por la doctrina en comento.

15) Por otra parte, con respecto a la otra condicion concurrente que indica la ley
en el nuevo inciso 4° del articulo 3, aun cuando es efectivo que la circunstancia de
gue exista cierta participacion (accionaria) en la propiedad de las empresas, podria
conformar un grupo empresarial, y que ella no constituye por si sola alguno de los
elementos o condiciones sefialados en la ley, no es menos cierto que si esa
participacién se traduce en un control (societario) de una empresa sobre otra u otras,
se podria configurar el elemento del controlador comun entre las empresas

integrantes del grupo.

Al respecto, creemos que el legislador debié mantener coherencia con la
normativa comercial y tributaria, pues una de las manifestaciones de direccion laboral
comun que un sector de la doctrina apunta es precisamente la consolidacién de los
balances y estados financieros entre las empresas relacionadas, lo que ademas

constituye un deber legal.
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Ello es logico, ya que el controlador de las empresas goza de la facultad de
determinar las directrices o politicas globales para todas las empresas que
conforman el grupo empresarial, entre otras, las de indole laboral, sea en materia de
contratacion, competencias, capacitacion, desarrollo que le corresponde a cada area,
unidad o empresa dentro del proceso productivo, determinando el valor de cada
etapa y factor productivo, v.gr., las remuneraciones de los trabajadores adscritos a
dicha cadena, por ende, el costo global y especifico que le significa al grupo de

empresas en el plano mayor de todo el proceso.

En términos simples, una decision en el ambito comercial naturalmente tiene
incidencia en el campo laboral, de acuerdo a las politicas globales generadas desde
la cupula del grupo de empresas, por lo cual no se comprende que el legislador
laboral haya omitido esa realidad en el mundo complejo que hoy vivimos.

En concreto, la coherencia normativa al momento de reconocer los grupos
empresariales en sede laboral, pudo regularse mediante el establecimiento de una
presuncion simplemente legal. Asi, una vez acreditados los presupuestos facticos del
control societario entre las empresas, la carga de la prueba ha de recaer en aquellos
gue se han otorgado la forma comercial o0 mecanismo legal que han disefiado para

una mayor eficiencia de los negocios o actividades que desarrollan.

Con tal medida, se hubiese dado un mayor equilibrio entre el respeto a la libertad
de comercio y de empresa consagradas en la Constitucion, lo cual no es otra cosa
gue respetar la autonomia privada de las personas y mantener el rol subsidiario del
Estado y, a la vez, hubiese conferido una proteccion mas efectiva a los trabajadores

en el ejercicio pleno de sus derechos, en el seno de esta empresa postmoderna.

16) Entre los aciertos mas solidos de la reforma legal, creemos que se encuentra
el establecimiento de la responsabilidad solidaria de las empresas que integran el
grupo, con fuente legal. Si bien antes de la ley 20.760, la jurisprudencia habia llegado

a esa solucién, estimamos que resultaba muy discutible desde la perspectiva de su
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juridicidad o del principio de legalidad, ya que en nuestro sistema, la solidaridad tiene

tres fuentes: la ley, la convencion o el testamento.

Juridicamente, las sanciones, que son de caracter excepcional, deben ser
interpretadas de manera restrictiva y no pueden ser aplicadas por analogia, y mas
alld de toda consideracion de equidad natural o nocidén de justicia, una sentencia
judicial no se encuentra dentro de las hipétesis que permiten atribuir ese grado de
responsabilidad a una persona. Por ende, la reforma confirié certeza juridica a esta

sancién, ahora, con expresa base legal.
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